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Apresentação 


Experimentamos enorme satisfação neste momento em que apresen- 
tamos à comunidade jurídica esta coletânea de estudos a respeito do lança- 
mento tributário e da decadência do direito de lançar, mais uma produção 
do Instituto Cearense de Estudos Tributários. 

Pode parecer que o tema já foi suficientemente examinado pela dou- 
trina, nada havendo mais a ser esclarecido. Na verdade, porém, não é assim. 
É certo que muito produziu a doutrina sobre lançamento tributário e deca- 
dência, mas é igualmente certo que muitos aspectos desses temas ainda não 
foram dissecados como devem ser. Aspectos criados com a nova legislação 
tributária, como o que diz respeito à prestação de informações pelo sujeito 
passivo da obrigação tributária, sobre o valor apurado, independentemente 
do respectivo pagamento antecipado, ainda estão a desafiar explicações 
doutrinárias, e questões da maior importância, como a de saber se pode a 
Administração inscrever como dívida ativa quantias apuradas e informadas 
pelo sujeito passivo da obrigação tributária, sem que esteja praticando a 
homologação que consuma o lançamento nos termos do art. 150 do Códi- 
go Tributário Nacional, ainda carecem de esclarecimentos capazes de evi- 
tar as erronias que a jurisprudência vem cometendo. 

Por tais razões resolvemos fazer uma pesquisa entre estudiosos do 
Direito Tributário, pedindo a estes que dissertassem sobre as seguintes ques- 
tões específicas: 

1. O tema “lançamento tributário e decadência” ainda suscita in- 
teresse capaz de justificar uma pesquisa entre os doutrinadores, ou 
já está suficientemente esclarecido na doutrina jurídica brasilei- 
ra? 

2. O estudo do tema desperta interesse prático? 

3. O tema tem sido fregiiente na doutrina? 

4. Como a jurisprudência tem apreciado a questão do lançamen- 
to e da decadência? . 

5. O que é lançamento tributário? E ato ou é procedimento? 

6. No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

7. Quais as modalidades de lançamento, e como caracteriza-se 
cada uma delas? 

8. Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração 
e o lançamento por homologação? 

9. Objeto da homologação é o pagamento, ou a atividade de apu- 
ração do crédito tributário? 

10. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e in- 
forma o valor correspondente à autoridade administrativa, mas não 
faz o pagamento correspondente, pode esta: a) homologar a apu- 
ração e notificar o contribuinte para efetuar o pagamento, ou de- 
fender-se? b) Nesta hipótese não se justifica a notificação, deven- 
do ser desde logo inscrita a quantia correspondente como dívida 


ativa? c) tem-se caso de lançamento por declaração, ou de lança- 
mento de ofício? 

11. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e an- 
tecipa o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais 
diferenças é um lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de 
um lançamento por homologação? 

12. O que é a decadência do direito de lançar, e qual o prazo em 
que esta se opera? 

13. Como se distingue decadência de prescrição, no Direito Tribu- 
tário? 

14. O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual 
for a modalidade de lançamento? 

15. O prazo para fazer a revisão do lançamento depende da mo- 
dalidade deste, ou será o mesmo em qualquer caso? 

16. A data da entrega da declaração de rendimentos tem alguma 
relevância na contagem do prazo de decadência? 

17. Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administra- 
tiva, tem o fisco algum prazo para concluir o processo administra- 
tivo em que se dá o acertamento da relação tributária? Qual o sig- 
nificado do parágrafo único, do art. 173, do CTN? 

18. Existe algum outro aspecto relevante neste assunto, não ver- 
sado nas questões anteriores? 

Confirmando nossa idéia de que muita coisa sobre o tema ainda não 
está bem definida, quer na doutrina, quer na jurisprudência, alguns dos au- 
tores por nós convidados a escrever optaram pelo exame apenas de parte das 
questões que formulamos. E alguns tiveram a franqueza de nos confessar 
que ainda precisam meditar mais, para só depois manifestarem os seus pon- 
tos de vista sobre muitas daquelas questões. 

Talvez também nós devêssemos nos incluir entre os que assim agi- 
ram. E não o fizemos, mais por ousadia do que por segurança, sempre pen- 
sando na possibilidade de futuras mudanças nos pontos de vista que 
externamos. 

Seja como for, o bom é que estejamos ofertando à comunidade jurí- 
dica, especialmente aos que lidam com questões tributárias, o produto des- 
sa pesquisa que certamente será útil, senão para pacificar, ao menos para 
suscitar novas questões. 

Finalmente, queremos registrar aqui, formalmente, o nosso agrade- 
cimento ao Professor Valdir de Oliveira Rocha, pelo apoio que nos ofere- 
ceu para a edição desses estudos, colocando sua prestigiosa Dialética em 
parceria com o nosso Instituto Cearense de Estudos Tributários - ICET, para 
que este livro pudesse tornar-se a realidade que você, estimado leitor, tem 
agora em suas mãos. 


Hugo de Brito Machado 
Presidente do Instituto Cearense de Estudos Tributários - ICET 
Rua Alfeu Aboim, 25 - Papicu - Fortaleza - Ceará - 60155-370 





Lançamento Tributário e Decadência 
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Introdução 

O mundo jurídico considera ou deixa de con- 
siderar certos acontecimentos, daí podendo resultar 
consegiiências para a sociedade ou para os indivíduos. 
Por exemplo, se cai chuva ou faz sol, se é noite ou se 
é dia, se alguém matou ou saqueou o próximo etc. O 
sistema jurídico vigente em dada sociedade é capaz de 
classificar esses eventos como geradores de algum re- Es 

ar > Antônio Carlos de 
sultado, ou como indiferentes. Se mato alguém, sou Martins Mello 
atingido pelo Código Penal, porque norma nele inserta, 
chamada tipo (e não proibição), prevê que, nessa eventualidade, eu vá para 
a cadeia por algum tempo. Esse apenamento pode variar segundo certas cir- 
cunstâncias, mas há de estar previsto em norma anterior ao acontecimento, 
como garantia do cidadão contra o arbítrio; do contrário, o legislador pode- 
ria cominar uma pena a comportamento pretérito - como ter usado uma roupa 
amarela, ter pertencido a certo partido -, com o interesse de perseguir um 
desafeto do regime. 

Se a lei diz: vender uma casa gera a obrigação de alguém recolher 
determinado imposto, a partir de tal data, quando se consumar a venda (e 
desde que decorrida a dilação) surge a minha obrigação de recolher o im- 
posto previsto em lei, sob pena de, não o fazendo eu no prazo estabelecido, 
ele me ser exigido coercitivamente. Só que nem sempre o ente encarregado 
de cobrar os impostos vem a saber que pratiquei o ato previsto como hábil 
para submeter-me à exação. 

Por isso é que o Direito Tributário vislumbra dois momentos distin- 
tos e correlativos nesse fenômeno: primeiro - nasce minha obrigação; se- 
gundo - nasce o crédito do ente fiscal. Nesse ponto também não ocorre uma 
diferença fundamental entre o Direito Tributário e o Direito Penal, pois em 
ambos os exemplos eu me subsumo ora à hipótese de incidência, ora ao tipo 
penal, sem que o sujeito ativo - encarregado de cobrar minha responsabili- 
dade pela ocorrência - sequer saiba dela. No caso criminal, é preciso que ha- 
ja esse conhecimento através da apuração dos fatos (inquérito ou flagran- 
te), da denúncia por quem dela seja encarregado e, finalmente, da conde- 
nação; se o evento tiver natureza tributária, não basta que meu comporta- 
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mento se enquadre na hipótese de incidência, configurando o fato gerador, 
mas que também alguém competente instaure procedimento capaz de sub- 
meter-me ao constrangimento da cobrança de meu dever correlativo ao even- 
to relevante. 

Para o mundo tributário, quando ocorre a situação definida em lei 
como necessária e suficiente, dá-se o fato gerador da obrigação, cumprin- 
do à autoridade fazer o lançamento do co-respectivo crédito, isto é, verifi- 
car a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tributável, calcular o 
seu montante e identificar o sujeito passivo; no universo penal, ocorrendo a 
ação ou a omissão, caracteriza-se a culpabilidade do fato delituoso, isto é, 
o tipo (o Tatbestand), restando confirmar a materialidade e apurar a auto- 
ria, que embasarão o processo judicial para a possível condenação. 

Para a execução da pena criminal, o título executivo é a condenação 
passada em julgado; para a execução da obrigação tributária, título é a cer- 
tidão do registro do lançamento na dívida ativa!. 

Vê-se que, entre a ocorrência do fato gerador e o lançamento do cré- 
dito tributário, há um interstício - como o há entre a prática do crime e a 
instauração do procedimento punitivo -, que é limitado no tempo. Se a au- 
toridade responsável não pratica o lançamento do crédito tributário no es- 
paço temporal previsto, caduca seu direito, pois precluiu seu prazo, pelo 
imperativo da paz social, o mesmo que informa a prescrição aquisitiva ou 
extintiva dos direitos civis. 

Esse lançamento, que cria o crédito tributário respectivo à obrigação 
tributária do contribuinte, é o tema desta dissertação, que procurará descre- 
ver sua projeção no tempo, até à caducidade, isto é, até à sua decadência, 
que é a mesma coisa. 


I. Do Lançamento Tributário - a Expressão e seu Conceito 

Nossa expressão lançamento, do mundo tributário, tem por corres- 
pondente il accertamento dos italianos; la determinación dos argentinos; la 
liquidación em Espanha; le rôle nominatif francês; die Steuerveranlagung 
alemã; the tax assessment norte-americano; ou o lusitano ato tributário. Seria 
tedioso pesquisarmos, para este modesto trabalho, cada liturgia nos diver- 
sos sistemas, bastando-nos imaginar a observância de aproximadamente a 
mesma cerimônia nos países civilizados, que tendem a uniformizar suas 
legislações, de acordo com as experiências convergentes a um mesmo pa- 
drão universal, com pequenas peculiaridades. 

Lançamento deriva de lançar, arremessar a lança, do latim lancea, 
ae - lança, por sua vez originário do celta, segundo alguns concebem. O 
verbo cognato lanceo, -eavi, -eare, no sentido de manejar a lança, marcha 
na mesma raia significativa. Um dia explicar-se-á por que inventaram lan- 
çamento, ou ato de lançar, mas podemos adiantar, a título de colaboração 


1 Lei 6.830/80, art. 6°, § 1°. 
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laica, que a adoção desse símbolo revela a antipatia milenar dos indivíduos 
aos impostos em geral, como se o Estado pudesse viver sem esse velho tipo 
de confisco coativo e perverso, esse viés de manejar o dardo contra as pes- 
soas. Alguém imaginativo descreveu a ação dos publicanos como o ataque 
do lanceiro, que persegue suas vítimas sem piedade. O fenômeno semânti- 
co já é há muito aceito e descrito pelos indiscretos filósofos, como Austin, 
para quem a fala (speach act) tem três dimensões: locucionária (- Ali está 
um fiscal cobrando impostos); ilocucionária (- Sr. Fiscal, dispense meu 
imposto!); e percucionária (Valha-me Deus, lá vem o IRPF”). Esse processo 
de interação das circunstâncias vitais do homem social explica suas reações 
diante da realidade, comparando a própria situação com a dos outros: pos- 
so enunciar uma idéia apenas descritiva (linguagem locucional), expedir uma 
ordem ou um pedido (ilocucional) ou meus sentimento diante de uma rea- 
lidade ou de uma determinação de outrem (percucional). 
Assim, lançamento relaciona-se, percucionalmente - imagino -, com 
a odiosidade do imposto em geral, tanto maior quanto ele seja despropor- 
cional à capacidade contributiva dos inventores da língua - veja-se o exem- 
plo de Camões, sempre preso por sonegação -, tendo que ver, sob o aspecto 
percucional (> per + cutere, percutio, -tis, -cussi, -cussum, da 3° conjuga- 
ção, de onde < o acusativo relacional percussus mentem = com a mente atin- 
gida pelo terror) com a perseguição que ainda hoje se projeta sobre os con- 
tribuintes lançados ou por lançar - já que o português, exceto em raros ca- 
sos importados do latim, não tem particípio futuro. Nas raízes da expressão 
nas demais línguas não se vislumbra esse sentimento, o que revela que, na 
ponta da Ibéria, tendia-se mais acentuadamente à evasão fiscal, à fuga do 
lançamento. 
Não terá sido por al que o legislador pátrio” pôs-se a descrevê-lo 
como sendo 
“o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do 
fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria 
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o su- 
jeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade ca- 
bível”. 
É atividade vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade 
funcional”. 
O lançamento tributário, a exemplo de quase todos os capítulos do 
Direito, vem despertando as mais acerbas discussões dos especialistas, que 
discordam quanto a seu conceito, sua natureza e seus efeitos. 


n 


AUSTIN, J. L., How to do things with words, Oxford Univ. Press, 1962, apud Danilo 
Marcondes, Filosofia, Linguagem e Comunicação, 2° ed., São Paulo/Cortes Edit., 
1991, p. 118. 

3 CTN, 142. 

4 CTN, 142,8. 
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Quer-se dizer, em primeiro lugar, que o lançamento tributário é um 
procedimento. Para tanto, com base no Código Tributário Nacional (CTN), 
que explica: 

“Art.142. Compete privativamente (...) lançamento, assim entendido 
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do 
fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria 
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o su- 
Jeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabí- 
vel” 

Quer-se agora dizer que o lançamento é um ato. Di-lo, igualmente, 
o CTN: 

“Art. 150. O lançamento por homologação (...) opera-se pelo ato 
em que a referida autoridade (...) expressamente a homologa.” 

O lançamento, portanto, será um procedimento ou um ato? 

Quer-se, por vezes, sustentar que o lançamento é norma conseqien- 
te do procedimento ou do ato, agarrando-se, para isso, novamente no CTN: 

“Art. 147 O lançamento é efetuado com base na declaração do su- 
Jeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da le- 
gislação tributária, presta à autoridade informações sobre matéria 
de fato, indispensáveis à sua efetivação” 

O lançamento, pelo que já se vê, não terá conceito unívoco na dou- 
trina nem na lei. 

Para confirmar esse dissenso, ainda outros acreditam que lançamento 
peremptoriamente não é procedimento - sucessão encadeado de atos -, mas 
ato, ato singular, que se faz preceder de atos preparatórios e suceder de atos 
revisionais*. 

Ou seria o lançamento um ato ou uma série de atos administrativos 
vinculados, que por sua vez é um procedimento”. 

Segundo Hugo Machado, o lançamento é 

“..o vínculo jurídico, de natureza obrigacional, por força do qual 
o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou 
responsável (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da pena- 
lidade pecuniária (objeto da relação obrigacional).* 

Para o saudoso Baleeiro, o lançamento é um ato declaratório, ape- 
sar da definição do art. 142 do CTN, que o concebe como constitutivo. 


5 BORGES, José Souto Maior, Lançamento Tributário, São Paulo/Malheiros, 1999, p. 
17, “Apresentação da Segunda Edição”, por Arnaldo Borges. 

$ COÊLHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributário Brasileiro, 4º edição, 
Forense, Rio de Janeiro /1999, p. 655. 

7 GASPAR, Wálter, Curso Programado de Direito Tributário, Rio de Janeiro/Liber 
Juris, 1986, p. 187. 

8 MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributário, São Paulo/Malheiros, 1996, 
p. 117. 
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Para nós, o lançamento é, na melhor visualização alemã (e no 
galicismo muito a gosto dos brasileiros), a constatação, pela Administração, 
da obrigação tributária. 


II. O Lançamento - suas Modalidades e sua Importância Hoje 

A importância do estudo do lançamento tributário se relaciona dire- 
tamente com a observância dos prazos prescritos em lei, uma vez que a in- 
cidência da decadência de direitos e da prescrição de ações pode ocasionar 
formidável evasão fiscal, principalmente porque os órgãos estatais sempre 
sofrem a carência do material humano e tecnológico para o cumprimento 
de suas tarefas institucionais nos prazos impostos pelas regras que mais di- 
zem com a segurança jurídica, em tese, mas que quase sempre recebem dos 
administradores aquela interpretação de interesse que expõe os direitos fun- 
damentais aos de hierarquia secundária. 

Não seria curial que o sistema de um país civilizado eternizasse suas 
faculdades fiscais sobre uma determinada área de relevância econômica, 
gerando um acúmulo de formidável passivo contingencial que só seria 
exigível como bem aprouvesse aos burocratas. 

Para o estudo desses fenômenos, comecemos por fixar que há três 
modalidades de lançamentos, na área tributária, sob apupos de corrente di- 
vergente (como Sacha Calmon)’: 

l- lançamento de ofício; 
2- lançamento por declaração; 
3- lançamento por homologação". 

Diz-se lançamento de ofício, quando a autoridade administrativa age 
independentemente do sujeito passivo. Todos os tributos podem ser lança- 
dos de ofício, a não ser que já tenha a autoridade cometido outra modalida- 
de de lançamento. A constatação do crédito impôs-se à Fazenda por meio 
diverso que o próprio contribuinte-devedor. 

Diz-se lançamento por declaração quando o lançamento é feito 
mediante declaração do sujeito passivo ou de terceiro. A constatação do 
crédito se impôs através de simples comunicação do contribuinte. 

Por homologação é o lançamento feito quanto aos tributos cuja le- 
gislação confia ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem 
prévio exame. A constatação do crédito é imposição de iniciativa do con- 
tribuinte, que se denunciou e já adiantou o tributo que entendeu devido, as- 
sim praticando o por alguns chamado paralançamento!. 

Antes do lançamento é mister incidam os chamados princípios jurí- 
dicos da tributação, sem os quais - por maior que seja a atividade dos contri- 


9 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro, Direito Tributário Brasileiro, 4º edição, Foren- 
se, Rio de Janeiro, p. 669. 

1 MACHADO, Hugo de Brito, Op. cit. p. 121. 

1 LEAL, Rodolpho, Direito Tributário, Ed Editora de Direito, Leme-SP, 1998, p. 155. 
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buintes e do fisco - não ocorre nem a obrigação nem o crédito - entendido 
esse último como decorrente da primeira e partícipe de sua natureza!?. A 
relevância dessa observação se vincula a um momento jurídico, o do lança- 
mento, cuja celebração constitui o crédito, mas não o tributo, entendido esse 
como fenômeno hipotético definido independentemente do fato gerador e 
de qualquer atividade da administração estatal. A capacidade tributária não 
se confunde com a competência tributária, sendo a primeira a de legislar 
sobre tributos, e a segunda, de praticar os atos administrativos para cobrá- 
los". Por essa linha de raciocínio é que temos a contribuição de melhoria, 
enquanto tributo, embora ordinariamente não a cobremos. Voltando ao exem- 
plo penal, matar alguém é um tipo, mesmo quando nunca se observe sua 
ocorrência na prática de uma dada comunidade. 


II. Da Decadência 

Decadência (> lat. decadentia, ae) é ato de decair - verbo derivado 
do mesmo latim de + cadere, sendo o de preposição ou prefixo, com o sen- 
tido de (movimento de) separação, afastamento, de cima para baixo, pri- 
vação, como em de + post > depois; cadere (proparoxítono - 3º conjuga- 
ção), cujas formae principales são cado (eu caio), cadis ( paroxítono - tu 
cais), cecidi (proparoxítono - eu caí), casum (paroxítono - caído), isto é, cair, 
como numa expressão muito a propósito de Quintus Curtius Rufus, histo- 
riador de Cláudio, pouco mais novo que a época de Cristo, para quem cadunt 
tela (ou lanceae'*) in hostes - os lançamentos caem sobre os inimigos, ins- 
piração supina da origem que imputo à apelidada atividade impositiva. Da 
mesma raiz etimológica vêm (1) caducus, a, um - adjetivo triforme da 1º e 
2* declinações - sem dono, sem herdeiro, caído, caduco; (2) caduceus, lan- 
ça que Mercúrio e seus arautos portavam, certamente para tanger seus con- 
tribuintes; (3) caducarius, a, um - diz-se de pessoa epiléptica ou riqueza sem 
dono, como em caduca - neutro plural nominativa de coisas sem dono. 

Não é de hoje, portanto, a hostilidade que concerta as ativas e passi- 
vas lides tributárias, mutuando-se em seu âmbito pejorativa poiésis semân- 
tica. Não deveria ser assim; afinal, sem impostos não pode haver Estado; sem 
pacificação das disputas pelo decurso do tempo não pode haver a seguran- 
ça jurídica. Imagine-se se não fosse a prescrição extintiva, para pacificar o 
domínio dos bens através da posse velha de certo lapso temporal; e que di- 
zer daquela parcela do IRPF que deixaram de me cobrar antes dos planos - 
se se lançassem sobre mim, que não tive correções a favor, como teria que 
pagar agora, com todas as correções contra! Os atletas do esporte bretão têm 
que fazer seus tentos durante os noventa minutos, pois do contrário não fal- 


2 CTN, 139. 

3 MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributário, Malheiros, São Paulo, 1999, 
p. 30. 

14 Observação do ora articulista ACMM. 
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taria quem, na ausência do adversário, levasse a noite balançando a rede 
abandonada do opositor. Time is money - prefigurava Teofrasto, quatro sé- 
culos antes de Cristo, naturalmente em sua língua hoje morta, um provér- 
bio universal. 

Temos um tropeço, nesta exposição, que pretende versar o lançamen- 
to e sua decadência, mas se defronta, neste passo, com o instituto da pres- 
crição, que pertine à execução fiscal. 

Decadência é de um direito (CTN, 173); prescrição é de uma ação 
(CTN, 174) - dizia-se pacificamente. Em temos, porque o próprio direito 
positivo brasileiro demora em seguidas confusões entre os dois institutos, 
por volta do art. 177 do Código Civil, q.v. Mas esposo essa ordem de dis- 
tinção, privilegiando os étimos, a simplificação e a ojeriza aos complicadores 
das coisas, tendo em mira a maior popularidade e cientificidade do Direito. 

Assim, porque o que decai, como caíam as lanças de Cláudio sobre 
as hostes inimigas, só pode ser um direito, considerado como cerne, subs- 
tância, mérito da pretensão, e não o instrumento que utilizo para realizá-lo, 
pois as armas são o objeto mesmo, tendo por instrumento a aríete que as 
impulsiona - isto é, a ação. A ação prescreve - porque a praescriptio, onis, 
ação de prae (antes, preliminarmente) + scribere. scribo, scripsi, scriptum 
- 3º conjugação e, assim, infinitivo proparoxítono) - idéia de ação prévia, 
preliminar, excepcional, etc, induz excepcionar, exceção, oposição, ordem 
de como fazer (- Senatui quae bella gerenda sint praescribo - indico ao se- 
nado as guerras que fazer, dizia Cícero), do mesmo modo que as exceções, 
em nosso processo, são preliminares, porque instrumentais, 1.e., processu- 
ais, ao passo que, se argúo falta de objeto (e não erronia de meio) devo fazê- 
lo atacando com esse mérito, mesmo sob o color de prejudicial (e não pre- 
liminar), quase sempre porque dele decaí. 

Se tenho um direito, devo tê-lo tutelado por uma ação (Código Ci- 
vil, art. 75), pena de inutilidade do direito. Os direitos fundamentais devem 
ser tutelados por respectivas garantias. Se prescreve uma ação (execução, 
v.8.), posso ainda ter outra (de enriquecimento sem causa, v.g.) - caso em 
que nada me impede de exercê-la e, com isso, reivindicar meu direito: se, 
porém, esse direito caducou, não tenho direito e muito menos ação, que só 
pode ser, não um direito, mas a tutela dele. Dirão alguns complicadores que 
o sentido das palavras muda, que o Código Civil de Clóvis é mais autoriza- 
do que minhas doutrinas, mas ninguém é dono da verdade, a menos que 
prove com a experimentação, pois as palavras foram criadas com certa ló- 
gica e coerência, e não para fomentar confusão. Até se diz, em ridículo 
escapismo, que a alguém caducou o direito de ação ou de acionar; esque- 
cendo-se de que isso não é direito, mas pretensão (Anspruch). Os pro- 
cessualistas autonomistas erigiram em direito a pretensão posta em juízo, 
aparentemente só para maior status de sua especialidade, em detrimento dos 
civilistas. Essa rivalidade, essa guerra de status não se justifica, porque con- 
funde as coisas. 
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Na verdade, como defende Sebastião de Oliveira Lima e parte da 
jurisprudência!, se a prescrição extingue não apenas o crédito tributário 
(assim inibindo o ex-credor de agitar em juízo o título caduco), mas tam- 
bém, por via de consegiiência e para isso assumir alguma utilidade prática 
imediata, a própria obrigação, não vamos edificar agora toda uma doutrina 
que contraria as origens dos institutos. 

Se o fisco faz o lançamento de um tributo por homologação (expressa 
ou tácita) no quingiiênio seguinte à ciência que lhe fez o contribuinte, não 
deixando assim decair (CTN, 173) seu direito, fará a execução do título no 
prazo subsequente, de outros cinco anos, sob pena de prescrição (CTN, 174). 
Parece ser essa a posição de Agnelo Amorim Filho e Edvaldo Pereira Brito, 
comentada por Francisco Alves dos Santos Júnior, magistrado e professor 
pernambucano, em recente e valiosa monografia de mestrado!*. No mesmo 
sentido de a decadência fuzilar o direito, não admitindo em regra interrup- 
ção da contagem do respectivo prazo, além de poder ser declarada de ofí- 
cio pelo juiz, ao passo que a prescrição é (do direito) da ação, podendo ser 
interrompida e só declarável em juízo mediante provocação de parte inte- 
ressada, pronuncia-se Luiz Emygdio da Rosa Jr.””, para quem a lavratura do 
auto de infração consuma o lançamento, no entendimento do STF (RTJ 
106/263), daí resultando: 

a) a decadência só é admissível no período anterior à lavratura do 
auto de infração; 

b) entre a mencionada lavratura e até ao decurso do prazo para a 
interposição do recurso administrativo ou, se interposto, até à res- 
pectiva decisão, não mais corre prazo decadencial e ainda não se 
iniciou o prazo prescricional; 

c) decorrido o prazo para o recurso administrativo, sem que ele re- 
curso tenha ocorrido, ou tenha sido dada decisão respectiva, dá-se 
a constituição definitiva do crédito tributário, daí fluindo o prazo 
prescricional da pretensão do fisco!ê. 

Há, portanto, dois fenômenos que considerar, no que tange à morte 
do direito ou da ação fiscal, a saber: caduca o direito; prescreve a ação, 
ocorrendo interações dialéticas entre os dois. Não preciso discutir se, mor- 
to o corpo (o direito), ainda vaga por aí a consciência ou o espírito (a ação) 
despido de dimensões perceptíveis aos homens comuns, embora um even- 
to puxe o outro. A alegação de artigos de leis ou até medidas provisórias (que 


5 MARQUES, Fernando, “Prescrição intercorrente e Execução Fiscal”, in Revista & 
Cidadania, Rio de Janeiro, abril de 2001, p. 12, www-.revistajc.com.br. 

é SANTOS Jr., Francisco Alves dos, Decadência e Prescrição no Direito Tributário 
do Brasil, Renovar, Rio de Janeiro e São Paulo, 2001, pp. 42 e seguintes. 

7 ROSA Jr., Luiz Emygdio F. da, Manual de Direito Financeiro e Direito Tributário, 
9º ed., 2º tiragem, Rio de Janeiro, Renovar, p. 556. 

18 ROSA Jr., Luiz Emygdio F. da, Manual de Direito Financeiro e Direito Tributário, 
9º ed., 2º tiragem, Rio de Janeiro, Renovar, p. 560. 
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prefiro, aqui, usar em grifo) induzem à subsidiariedade do CTN, arts. 109 e 
110, que não deve sensibilizar o estudioso, porque é sabida a atecnia com 
que esses diplomas passam por entre as injunções políticas de sua tramitação. 

Não diverge a esse respeito Câmara Leal, segundo Marcos Donizeti 
Sampar”. 

Zuudi Sakakihara me conforta nessa posição: 

“Em execução fiscal, a decadência é figura que só interessa à dívi- 
da ativa tributária, pelo menos no atual contexto em que se apre- 
senta o ordenamento jurídico. Com efeito, apenas o crédito tribu- 
tário, por disposição expressa de lei (CTN, art. 173), deve ser cons- 
tituído dentro de um determinado prazo (cinco anos), sob pena de 
perecimento do próprio direito.”?? 

Mas - acrescenta em nota de rodapé -, Carlos da Rocha Guimarães 
(Prescrição e Decadência em Direito Tributário?!), defende interessante tese: 
os prazos chamados de decadência no CTN são, na verdade, prazos de pres- 
crição. Partindo de que somente os direitos potestativos estão sujeitos à 
extinção pela decadência, e considerando que o crédito tributário não é di- 
reito potestativo e sim direito já constituído, tanto que o lançamento é mero 
ato declaratório, conclui que não pode o crédito tributário sujeitar-se à de- 
cadência, mas sim à prescrição. O signatário deste trabalho, porém, tem a 
pretensão de infirmar essa tese, partindo de que, apesar de Aliomar Baleei- 
ro, como se disse linhas trás, temos, de lege lata, que o lançamento é ato 
(simples ou complexo) constitutivo, e não declaratório. Com efeito, lemos 
no CTN, acrescentando um destaque em italic: 

“Art. 142. Compete privativamente à autoridade à autoridade ad- 
ministrativa constituir o crédito tributário, pelo lançamento (...).” 

Demais disso, estaria correta a dicotomia estabelecida entre direito 
potestativo e direito realizado, para definir-se o crédito declarado pelo lan- 
çamento como realizado? 

Essa natureza constitutiva do lançamento já vem, de há muito, con- 
sagrada pela jurisprudência??, como comprova Ives Gandra, para concluir 
que, com a final adesão de Rubens Gomes de Sousa, deve prevalecer a tese 
dualista, a saber, o lançamento é declaratório da obrigação tributária e 
constitutivo do respectivo crédito tributário”. Pode não ser, mas parece a 
reedição, sempre salvadora, do jeitinho brasileiro em benefício da convivên- 
cia de duas teses aparentemente adversas. 

Por aí já se evidencia a ilusão que representa simplificar as coisas do 
Direito, porque elas devem enfrentar a complexidade crescente da vida 


9 Revista Dialética de Direito Tributário, nº 53, p. 53. 

2 Execução Fiscal - Doutrina e Jurisprudência, São Paulo, Saraiva, 1998, p. 59. 

21 Remete à Revista de Direito Tributário nº 17 e 18, p. 63. 

2 TFR, HC-2.652-CE, rel. Jarbas Nobre, DJ 02.05.72. 

23 MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentários ao CTN, vol. 2, São Paulo, Saraiva, 
1998, pp. 286-7. 
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moderna. Becker , depois de transcrever a pertinente opinião do teórico J. 
Haesaert a propósito dessa dificuldade, historia a cândida e temível ilusão - 
no dizer de R. Savatier - da cirurgia que a antiga União Soviética operou no 
direito que lhe foi anterior, transformando seus textos em linguagem aces- 
sível e genérica, para a compreensão dos leigos, tendo voltado, não muito 
depois, a deixar o tecnicismo jurídico acompanhar a realidade dos fatos 
sociais?. 

Com essas considerações, lemos no CTN, art. 173, que o direito de 
a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se (leia-se cadu- 
ca) após cinco anos, contados: 

a) do primeiro dia do exercício seguinte âquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado; 

b) da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anula- 
do, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

O parágrafo do art. 173 dispõe, parece-me que ad abundantiam, que 
se opera a extinção definitiva do crédito com o decurso daquele prazo 
quingiienal, só aditando de útil algo mais sobre o início do referido prazo. 

Mas o dispositivo é tido como correspondente à regra geral sobre o 
instituto da decadência no direito tributário, contendo, entretanto, a curio- 
sidade de indicar a extinção de algo que ainda nem se constituiu, a saber, o 
crédito?. 

Capítulo especial desta matéria é a ocorrência, ou não, da decadên- 
cia enquanto se processa ação aforada pelo contribuinte, e suspensa a 
exigibilidade do tributo pelo depósito à ordem do juízo. Se a ação se esten- 
der por mais de cinco anos, estaria o Fisco obrigado a lançar, sob pena de 
caducidade, pois o respectivo prazo não é suspenso nem interrompido se- 
quer por decisão judicial. Sugere-se a leitura da Lei 9.430/96, art. 63, que 
veicula a necessidade da constituição do crédito tributário para evitar a de- 
cadência, tendo a Câmara Superior de Recursos Fiscais, do Ministério da 
Fazenda, ao dar provimento a recurso, entendido aparentemente por essa 
necessidade?. O STJ, por suas 1º e 2º Turmas, não deixa dúvida quanto à 
necessidade de lançamento oportuno, pena de caducidade, pois o respecti- 
vo prazo não se interrompe”. É de considerar se o lançamento foi por ho- 
mologação ou declaração do contribuinte, pois nesse caso já houve prévio 
recolhimento do respectivo valor como renda do ente público, com expec- 
tativa de homologação expressa ou tácita. 


* BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributário, São Paulo, Lejus, 
1998, pp. 97/99. 

23 ROSA Jr., Luiz Emygdio F. da, Manual de Direito Financeiro e Direito Tributário, 
9º ed., 2º tiragem, Rio de Janeiro, Renovar, p. 555. 

% Dialética do Direito Tributário 65/219; DOU 30.11.2000, p. 6. 

2? REsp 119986/SP, rel. Eliana Calmon; REsp 106593/SP, rel. Mílton Pereira; Roms 
60096/RN, DOU 26.02.96, p. 3979. 
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IV. Da Revisão Administrativa do Lançamento 

Mas, depois de constituído o crédito, através do lançamento, o CTN 

(art. 145) só admite alteração nesse crédito nas seguintes situações: 
I - impugnação do sujeito passivo; 
II - recurso de ofício; 
HI - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos pre- 
vistos no art. 149, a saber: 
HI.1 - quando a lei assim o determine; 
II.2 - quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, 
no prazo e na forma da legislação tributária; 
II.3 - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha presta- 
do declaração nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no 
prazo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimen- 
to formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá-lo 
ou não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade; 
II.4 - quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a 
qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de 
declaração obrigatória; 
II.5 - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pes- 
soa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere 
o artigo seguinte; 
1.6 - quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou 
de terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de pena- 
lidade pecuniária; 
II.7 - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em 
benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; 
II.8 - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não pro- 
vado por ocasião do lançamento anterior; 
HI.9 - quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu 
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, 
pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial. 

Essa possibilidade de revisão tem mais a restrição de só poder ser 
iniciada enquanto não extinto o direito da Fazenda (CTN, art 149, $), isto 
é, dentro dos cinco anos (CTN, 173) reservados ao lançamento, o que pare- 
ce mais uma garantia do contribuinte. 

Quando a modificação se faz nos critérios jurídicos do lançamento, 
há regramento específico do CTN: 

“Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conse- 
qüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurí- 
dicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lan- 
çamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo 
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à 
sua introdução.” 
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Conquanto Hugo Machado - no dizer de Sacha Calmon N. Coêlho? 
- haja preconizado um poder amplo de revisão do fisco, fica o autor minei- 
ro com o que denomina orientação majoritária: o lançamento já definiti- 
vamente constituído é irrevisível pela Administração em caso de erro de 
direito ou de valorização jurídica dos fatos. Diz Calmon: 
“Entre nós ganhou foros de cidade a irrevisibilidade do erro na in- 
terpretação da lei ou por alteração nos critérios de sua aplicação, 
quando com erronia agiu a própria Administração. O CTN diz que 
tais critérios jurídicos podem ser alterados pela Administração ao 
produzir lançamento, mas relativamente a fatos geradores poste- 
riores à alteração. E agrega: no concernente a um mesmo contri- 
buinte. Restringiu o alcance a tão-somente os lançamentos já ex- 
pedidos contra dado e especificado contribuinte? Estamos com a 
Professora Misabel Derzi quando predica a irretroatividade do Di- 
reito todo: da lei, da jurisprudência, das decisões administrativas 
com fundamentação jurídica constante (reiteração) adotadas pelo 
Estado (o conteúdo normativo dessas decisões é evidente, tanto que 
são consideradas normas pelo art. 100 do CTN). O parágrafo úni- 
co desse artigo libera o contribuinte quando erra obedecendo-as” 
Vale-se Calmon da jurisprudência do STF”. Por um imperativo de 
segurança jurídica, adotamos a orientação de Sacha Calmon, com a só ob- 
servação - aliás, admitida por ele - de que: 
“CTN: 


Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tribu- 
tário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 


II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado por vício formal o lançamento anteriormente efetuado.” 
Ora, se ainda não ocorrida a preclusão do poder-dever da Adminis- 
tração de proceder a novo lançamento, é ainda possível fazê-lo de outro 
modo”. 


V. Conclusões 

1) Para nós, o lançamento é, na melhor visualização alemã (e no 
galicismo muito a gosto dos brasileiros), a constatação, pela Administração, 
da obrigação tributária. 

2) A capacidade tributária não se confunde com a competência tri- 
butária, sendo a primeira a de legislar sobre tributos, e a segunda, de prati- 
car os atos administrativos para cobrá-los. 


2 COÉLHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributário Brasileiro, 4º ed., Rio 
de Janeiro, Forense, p. 660. 

2 RE 60.633 - RJ, 3° T., 16.6.67, RDP 4/199; RE-73.443-SP, 1° T., 24.02.72, RDP 
20/202; RE-100.481-SP, 2° T., 4.4.86, RTJ 122/636. 

3 Idem, ib., p. 665. 
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3) Decadência é de um direito (CTN, 173); prescrição é de uma ação 
(CTN, 174). 

4) Se o fisco faz o lançamento de um tributo por homologação (ex- 
pressa ou tácita) no quinquênio seguinte à ciência que lhe fez o contribuin- 
te, não deixando assim decair (CTN, 173) seu direito, fará a execução do 
título no prazo subsequente, de outros cinco anos, sob pena de prescrição 
(CTN, 174). 

5) A decadência só é admissível no período anterior à lavratura do 
auto de infração; entre a mencionada lavratura e até ao decurso do prazo para 
a interposição do recurso administrativo ou, se interposto, até à respectiva 
decisão, não mais corre prazo decadencial e ainda não se iniciou o prazo 
prescricional; decorrido o prazo para o recurso administrativo, sem que ele 
recurso tenha ocorrido, ou tenha sido dada decisão respectiva, dá-se a cons- 
tituição definitiva do crédito tributário, daí fluindo o prazo prescricional da 
pretensão do fisco. 

6) De lege lata, o lançamento é ato (simples ou complexo) cons- 
titutivo, e não declaratório. Com efeito, lemos no CTN, acrescentando um 
destaque em italic: 

“Art. 142. Compete privativamente à autoridade à autoridade ad- 
ministrativa constituir o crédito tributário, pelo lançamento (...).” 

7) O crédito tributário extingue-se (leia-se caduca) após cinco anos, 
contados: 

a) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado, não se interrompendo nem suspenden- 
do sequer por ordem judicial nem no curso de ação proposta pelo 
contribuinte mediante o depósito à ordem do juízo; 

b) da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anula- 
do, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

8) O lançamento já definitivamente constituído é irrevisível pela 
Administração em caso de erro de direito ou de valorização jurídica dos 
fatos. 

9) Se ainda não ocorrida a preclusão do poder-dever da Administra- 
ção de proceder a novo lançamento, é ainda possível fazê-lo de outro modo. 


Uma Observação Final 

Uma observação final pertine à chamada Lei Antielisiva (LC 
104/2001), que não diz com a decadência, mas com o poder que confere aos 
fiscais de desconsiderarem a prática da elisão legítima, confundindo-a (art. 
116) com a evasão criminosa. Em campo próprio, os estudiosos hão de 
analisá-la em suas erronias constitucionais, aproveitando para apreciar a 
quebra de sigilo de que se ocupa a LC-105. 
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1. Introdução 

O dever jurídico de pagar um tributo nasce para 
uma pessoa, (contribuinte), no momento em que pra- 
tica uma conduta indicativa de sua capacidade econô- 
mica de contribuir em dinheiro para financiar as des- 
pesas estatais, conduta esta (ou situação patrimonial 
permanente), anteriormente descrita em lei como causa 
suficiente e necessária para o surgimento desse dever 

Aurélio Pitanga jurídico. 

Seixas Filho Também por lei, é outorgada a uma autoridade 
administrativa a competência de exigir o pagamento do 
tributo e de fiscalizar o seu correto pagamento, função que deve ser exercida 
em prazos legais, esgotados os quais, não pode mais a autoridade fiscal exer- 
cer a sua potestade (dever-poder) de compelir o contribuinte a pagar o tri- 
buto devido, salvo a interrupção ou suspensão desses prazos, por provoca- 

ção de algum ato jurídico que produza esses efeitos. 

É a regra geral, e em especial no direito privado, que as leis são fei- 
tas para serem cumpridas ou obedecidas espontaneamente por seus desti- 
natários, cabendo, em caso do seu descumprimento, à pessoa prejudicada 
postular uma prestação jurisdicional, no Brasil monopólio do Poder Judi- 
ciário, para fazer valer o seu direito subjetivo lesado. 

Quando o interesse público é predominante, a lei delega a uma au- 
toridade do Poder Executivo a função de administrar e fiscalizar o correto 
cumprimento das leis, outorgando-lhe uma potestade (exercício do poder de 
polícia) de regulamentar e de compelir como deve ser obedecida a lei. 

Presentemente, o contribuinte está sujeito, na maioria dos casos, ao 
dever jurídico de pagar, espontaneamente, o imposto devido nos prazos de- 
terminados pela legislação tributária, salvo quando a Administração fiscal 
possui um cadastro do seu patrimônio, hipótese em que, periodicamente, é 
efetivado o lançamento tributário (IPTU e IPVA), nos termos do artigo 147 
do Código Tributário Nacional. 

No direito privado, quando uma pessoa se sente lesada por outra em 
seu direito subjetivo, tem a faculdade de propor uma ação judicial, em um 
prazo previamente fixado em lei, e geralmente prescricional, para obter uma 
certeza sobre o seu direito (acertamento), e se a matéria for patrimonial, a 
liquidação do seu valor. 
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No direito público a questão funciona de maneira diferente, já que 
cabe à autoridade competente legalmente na matéria exercer a sua função 
de fiscalizar o correto cumprimento da lei pelo seu destinatário, e, no caso 
negativo, certificar a conduta ilegal, acertar o direito aplicável à espécie, bem 
como as penalidades cabíveis, para compelir o infrator a obedecer a lei, tudo 
isso em seu regime jurídico próprio, que é o direito administrativo. 

Cabe lembrar que a finalidade do ordenamento jurídico é a manu- 
tenção da estabilidade e segurança da sociedade, razão pela qual tem o po- 
der de disciplinar e limitar o comportamento das pessoas para atingir esse 
fim. 

Dentro desta colocação, as situações jurídicas incertas e indefinidas, 
seja na hipótese da existência de um caso de descumprimento de uma nor- 
ma jurídica, ou quando é da competência da autoridade administrativa fis- 
calizar ou comprovar a legalidade de um determinado comportamento, não 
podem perdurar no mundo jurídico além de um determinado tempo, caben- 
do, então, dentro deste tempo determinado pela lei, à pessoa prejudicada ou 
competente adotar as medidas legais cabíveis. 

Este prazo fixado em lei, dentro do qual as pessoas comuns devem 
agir para defenderem os seus direitos subjetivos, ou os agentes administra- 
tivos cumprirem o seu dever legal, tem a denominação de prazo de prescri- 
ção, gênero em que se encontra o prazo de decadência, em razão de parti- 
cularidades de um direito subjetivo, o direito potestativo, que não se con- 
funde com a potestade da autoridade administrativa. 

O fato de o Código Tributário Nacional denominar de decadência o 
prazo prescricional concedido à Fazenda Pública para constituir o crédito 
tributário, com o uso de sua potestade administrativa para efetivar as duas 
espécies de lançamento tributário, que tem o dever de ofício de realizar, bem 
como a existência de termos iniciais variados e apropriados para as diver- 
sas situações que exigem o início da ação fiscalizadora da autoridade admi- 
nistrativa, tem provocado divergentes interpretações por parte dos juristas 
e juízes, razão pela qual o estudo lógico e sistemático do lançamento tribu- 
tário e do instituto da prescrição tem sempre atualidade. 


2. O Lançamento Tributário 
2.1. Conceito e modalidades 
Lançamento é a denominação usada tradicionalmente na legislação 
fiscal brasileira, e adotada pelo Código Tributário Nacional no artigo 142, 
cujo texto vale reproduzir para o seu exame: 
“Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o 
crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento 
administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcu- 
lar o montante devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, 
propor a aplicação da penalidade cabível.” 
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A lei instituidora de um tributo outorga a uma autoridade fazendária 
a competência de administrar a sua arrecadação e fiscalizar o seu pagamento, 
com toda a potestade que é própria e característica da função administrativa. 

O pagamento dos tributos está sujeito a três regimes jurídicos dife- 
rentes, podendo ser feito espontaneamente pelo contribuinte, nos termos do 
artigo 150 do CTN, ou após notificação e intimação da autoridade fiscal, no 
exercício de seu dever-poder de ofício (potestade) de constituir um crédito 
tributário, seja nos termos do artigo 147 ou do artigo 149 da mesma lei. 

Constituir o crédito tributário pelo lançamento, como está discrimi- 
nado no artigo 142, significa a potestade outorgada à autoridade fiscal de 
formalizar em um documento a existência de um dever jurídico de pagar um 
tributo, em razão de uma pessoa haver praticado uma conduta, devidamen- 
te descrita no documento, que o legislador especificou como tributável. 

Cabe à autoridade fiscal dar a certeza jurídica sobre a dívida tributá- 
ria, bem como fazer a liquidação do seu valor e da eventual sanção a que 
esteja sujeito o contribuinte em razão da prática de algum ato ilícito (infra- 
ção). 

Assim, constituir o crédito tributário pelo lançamento nada mais é do 
que formalizar um título jurídico dotado de certeza e liquidez, hábil, con- 
seguentemente, para compelir o contribuinte a cumprir o seu dever legal. 

Nenhum impedimento jurídico existe no sentido de a autoridade fis- 
cal juntar em um só documento o acertamento jurídico e liquidação do tri- 
buto e da multa pecuniária, consistindo a expressão propor a aplicação da 
penalidade cabível, nada mais do que um resquício de uma superada dou- 
trina, como informa o douto Francisco Sá Filho: 

“Mas os incansáveis defensores da prescrição criminal, na sua obs- 
tinação, replicam que a pena fiscal não é dívida senão depois de 
Julgada e imposta, ... Certo é, aliás, que esse incorre na multa, como 
o criminoso na pena, desde o momento preciso em que tenha vio- 
lado o preceito legal” (Parecer emitido em setembro de 1934, pu- 
blicado em Estudos de Direito Fiscal, Rio de Janeiro, Imprensa Na- 
cional, 1942, pp. 46/7). 

Como afirmado anteriormente, a autoridade fiscal possui duas mo- 
dalidades de lançamento para exigir o pagamento do tributo, uma, como 
prevista no artigo 147 do CTN, em que cabe ao contribuinte declarar ou 
confessar como praticou o fato gerador, e a hipótese do artigo 149, em que 
o fato gerador e/ou a infração devem ser devidamente certificados pela au- 
toridade fiscal. 

No lançamento por declaração do artigo 147, o contribuinte não é 
compelido a fazer a valoração jurídica do fato gerador, nem a liquidação da 
dívida, encargos legais esses que cabem à autoridade fiscal e, que, afinal, 
são os que conferem identidade ao lançamento tributário, que além dessas 
funções, nessa modalidade, tem a de fixar o dia do pagamento (vencimento 
oficial) da dívida. 
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No lançamento do artigo 149, impropriamente denominado de ofí- 
cio, já que todo lançamento é efetivado por dever de ofício, sua razão de ser 
é a descoberta pela autoridade fiscal de um erro ou falsidade cometido pelo 
contribuinte, e que tenha resultado em uma falta ou sonegação do imposto, 
retroagindo os seus efeitos patrimoniais para o dia da ocorrência do fato 
gerador e da infração. 

Estão sujeitos ao lançamento por declaração, no Rio de Janeiro, o 
IPTU, o IPVA e os ITBIs. 

Deve ficar bem claro, que nem todo ato administrativo intimando o 
contribuinte a pagar um tributo pode ser considerado um lançamento tribu- 
tário, já que sua característica essencial, e que o identifica, é o ato de valo- 
rizar juridicamente o fato gerador, dando uma certeza jurídica à dívida tri- 
butária. 


2.2. Lançamento como ato e como procedimento 

Por definição, ato jurídico é toda manifestação de vontade de uma 
pessoa, dotada de capacidade jurídica para agir, com objetivo de criar, mo- 
dificar ou declarar a existência de um direito. O ato administrativo é um ato 
jurídico praticado por uma autoridade administrativa no exercício de sua 
competência legal. 

Sendo assim, um ato emanado de uma autoridade administrativa, 
competente para fiscalizar e cobrar um tributo, declarando a existência de 
uma dívida tributária, após certificar a prática do fato gerador por uma de- 
terminada pessoa, fazer a sua valoração jurídica conferindo uma certeza 
jurídica à dívida e liquidar o seu valor tem o efeito de um ato jurídico. 

Para exigir o pagamento de um tributo, a autoridade administrativa 
necessita possuir certeza jurídica sobre a dívida tributária e o seu valor lí- 
quido, com base no lançamento tributário, ou num ato jurídico de acer- 
tamento produzido pelo próprio contribuinte, que, afinal, é quem faz 
acontecer o fato gerador, devendo saber, também, fazer a sua valoração ju- 
rídica. 

Se o lançamento tributário se constitui num ato administrativo sim- 
ples, composto ou resultante de um procedimento, depende da vontade do 
legislador titular da competência de instituir e arrecadar o tributo. A lei po- 
derá exigir que a autoridade fiscal realize alguns atos administrativos pre- 
paratórios, para a composição gradativa do lançamento tributário através de 
um procedimento. Poderá exigir, também, que o lançamento seja lavrado por 
mais de uma autoridade (ato composto), ou conceder autorização para que 
o lançamento seja produzido da forma mais conveniente à administração 
tributária. 

Portanto, o lançamento tributário será, sempre, um ato jurídico ad- 
ministrativo, dependendo a sua composição de decisão específica do legisla- 
dor. 
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2.3. Distinção essencial entre lançamento por declaração e por 
homologação 

Como já foi acentuado anteriormente, o lançamento por declaração 
é lavrado, por dever de ofício, pelo órgão fazendário, quando o legislador 
incumbe ao contribuinte, exclusivamente, o dever de confessar ou declarar 
as circunstâncias fáticas necessárias para a constituição do crédito tributá- 
rio, cujo vencimento e exigibilidade dependerão da valoração jurídica des- 
ses fatos, da liquidação da dívida e notificação e intimação do lançamento. 

Lançamento por homologação é a denominação concedida pelo CTN 
a um fenômeno que não se identifica, na verdade, com o lançamento tribu- 
tário, conforme definido no artigo 142, e especificado no artigo 147. Pelo 
artigo 150, quando o contribuinte tiver o dever jurídico de pagar o tributo 
sem a existência de um prévio lançamento, este ato administrativo se cons- 
tituiria no momento em que a autoridade administrativa expressamente ho- 
mologasse o pagamento, ou este ato fosse tacitamente homologado pelo 
decurso do prazo de cinco anos sem manifestação expressa da autoridade 
competente. 

Com algum esforço, pode-se depreender que o artigo 150 tentou equi- 
parar os efeitos jurídicos de um ato administrativo de acertamento tributá- 
rio, como definido no artigo 142, com um ato administrativo, comissivo ou 
omissivo, de aprovação e quitação do pagamento do tributo realizado por 
conta e ordem do contribuinte. 

Para se entender a vontade do legislador, devemos retroceder ao ar- 
tigo 175 do Anteprojeto de Código Tributário Nacional de autoria do Pro- 
fessor Rubens Gomes de Sousa, publicado no Diário Oficial da União de 25 
de agosto de 1953, cujo texto é o seguinte: 

“Quanto aos tributos, cuja legislação não preveja expressamente o 
prévio exercício, por parte da autoridade administrativa, da ativi- 
dade referida no artigo 168, ou atribua esse exercício, no todo ou 
em parte, ao próprio contribuinte ou a terceiro, o crédito tributário 
considera-se definitivamente constituído, nos termos e para os efei- 
tos do artigo 171, com a notificação regularmente feita ao contri- 
buinte ou seu representante, da concordância da autoridade admi- 
nistrativa competente com a atividade exercida pelo próprio con- 
tribuinte ou pelo terceiro legalmente obrigado ao seu exercício.” 
(Codificação do Direito Tributário, Rio de Janeiro, Instituto Bra- 
sileiro de Direito Financeiro, 1955, p. 41). 

Após sua publicação e ampla discussão, a redação acima foi 
reformulada passando a constituir o artigo 112 do Projeto de Código Tri- 
butário Nacional, publicado no Diário do Congresso de 7 de setembro de 
1954, como Projeto de Lei n° 4834 de 1954. Seu texto era o seguinte: 

“O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos 
cuja legislação atribua ao contribuinte o dever de efetuar o paga- 
mento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se 
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pelo ato em virtude do qual a referida autoridade, tomando conhe- 
cimento da atividade assim exercida pelo contribuinte, expressa- 
mente a homologa” 
O Professor Rubens Gomes de Sousa assim justificou essa redação 
do artigo 112 do Projeto, na qualidade de relator geral da Comissão Espe- 
cial nomeada pelo Ministro da fazenda para elaborar o Projeto de Código 


Tributário Nacional: 

“O Projeto incorporou, entre as demais modalidades de lançamento, 
a matéria dos artigos 175 e 176 do Anteprojeto, que figuravam em 
capítulo intitulado “Dos Tributos que não dependem de Prévio 
Lançamento”, e adotou a terminologia “Lançamerito por Homolo- 
gação”. Visou-se, com isso, acentuar o que já decorria, embora com 
menor clareza, da sistemática do Anteprojeto, a saber, que todos os 
tributos dependem de lançamento. É o que resulta da circunstân- 
cia do lançamento ser atividade privativa da autoridade fiscal (ar- 
tigo 105): nessas condições, segundo conclui a doutrina, o chama- 
do “autolançamento” nada mais é que uma obrigação acessória 
(Tesoro, “Il Cosidetto Auto-Accertamento”, na Rivista Italiana di 
Diritto Finanziario, 1938, 1/12). 

O Exercício pelo contribuinte ou pelo terceiro legalmente obriga- 
do, da atividade que lhes é cometida pela lei significa, portanto, ex- 
clusivamente a observância de uma obrigação legal, mas não uma 
extinção do crédito sob condição resolutória. A extinção só ocorre 
com efeito, quando a regularidade daquele exercício seja verificada 
pela autoridade competente, retroagindo então os seus efeitos à data 
em que tenha sido efetuada pela pessoa legalmente obrigada. Essa 
verificação, por sua vez, configura o lançamento, quando se traduza 
pela homologação dos atos praticados por quem de direito; fora 
dessa hipótese, tais atos serão computados, em sua parte útil, ou 
eventualmente para imposição de penalidades, na expedição do lan- 
çamento de ofício previsto no artigo 111, nº IV: é o que dispõem 
os 88 do dispositivo em exame.” (Trabalhos da Comissão Especial 
do Código Tributário Nacional, Rio de Janeiro, 1954, Ministério 
da Fazenda, p. 211) 

A denominação lançamento por homologação surgiu, então, na ela- 
boração desse projeto de CTN, de 1954, em decorrência da opinião dos 
membros de sua comissão elaboradora, de que o dever jurídico tributário 
somente poderia ser considerado extinto após uma participação ou manifes- 
tação expressa da autoridade fiscal, não se falando, ainda, em homologação 
tácita, como veio a ocorrer com o CTN de 1966. 

Para contestação da doutrina que predominou na escrituração do 
Código Tributário Nacional, vale transcrever a abalizada opinião do douto 
Carlos da Rocha Guimarães, participante das discussões no Instituto Brasi- 
leiro de Direito Financeiro, atual Associação Brasileira de Direito Financeiro, 
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sobre o Anteprojeto de CTN, a quem, mais uma vez, rendo minhas home- 

nagens, pelo muito que aprendi com suas lições: 
“O que se pode concluir de todo esse exame do problema é que o 
CTN partiu do princípio apriorístico, e portanto somente ideal, se- 
gundo o qual todo tributo deveria ser sacramentado por um ato de 
lançamento, quando tal premissa não corresponde à realidade ju- 
rídica... 
Mas, se o lançamento não é propriamente um ato indispensável à 
caracterização da relação jurídica de imposto, seria ele uma parte 
da sua concretização, formando ambos um conjunto análogo ao 
processo judicial, como quer Giannini? 
Para ele, o lançamento faz parte de um conteúdo complexo que 
compõe a relação jurídica de imposto, do qual participam o crédi- 
to e o correspondente débito do imposto, bem como todas as obri- 
gações de direitos recíprocos do poder tributante e do contribuinte 
(Il Rapporto Giuridico D'Imposta, Milano, Giuffrê, 1937, p.26). 
Assim, para Giannini, a relação jurídica de imposto apresenta uma 
estrutura análoga à da relação processual (em que) a relação cre- 
ditória forma uma unidade com todos os atos necessários à liqui- 
dação do crédito tributário, isto é, à efetivação do lançamento. (obra 
citada, nota 46, p. 26). 
Por mais esse motivo, Giannini considera o lançamento ‘um mo- 
mento insuprimível’ no desenvolvimento da relação de imposto. 
(Istituzioni di Diritto Tributario, Milano, Giuffrè, 1951, p. 145). 
Engloba, pois, Giannini, o nascimento da obrigação tributária, pro- 
priamente dita, com o processo de apuração do montante devido e 
com o ato de declarar a existência desse débito (ato de lançamen- 
to). 
Para suporte de sua opinião, Giannini invoca a tese de Chiovenda 
sobre a natureza do processo, quando afirma ser este um ato com- 
plexo “in quanto non comprende um solo diritto od obbligo, ma um 
insieme di diritti indefinito: ma tutti questi diritti coordinati ad uno 
scopo comune, che raccoglie in unità tutti gli atti processuali’ .(Il 
Rapporto..., nota 46, p. 26)... 
Com efeito, a relação jurídica substantiva tem caráter substancial; 
expressa ela a existência de direitos e obrigações caracterizados e 
específicos, fazendo parte de um vínculo jurídico, ao passo que a 
chamada relação processual tem a natureza de um conjunto de 
poderes e deveres genéricos e formais de caráter meramente ins- 
trumental, sem autonomia ontológica substancial; não têm vida 
independente da dos direitos que, por meio do processo, encontram 
um caminho para se realizarem, se consumarem. 
Assim, o processo, isoladamente, não pode ser equiparado, consi- 
derado análogo, a uma relação jurídica (a tributária) que, por ra- 
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zões de ordem prática, fica submetida a um procedimento para 
torná-la líquida... 

Além do mais, considerar o lançamento como parte integrante da 
relação jurídico-tributária, ligada ontologicamente ao nascimento 


do crédito tributário, seria o mesmo que, após a criação de um ato 
jurídico, pelo exercício autônomo da vontade, achar-se necessário, 


para que o vínculo jurídico tivesse eficácia, um processo de cobran- 
ça do crédito dele decorrente, o qual seria necessariamente parte 
integrante daquele ato jurídico... 

Tendo em vista o exposto, é evidente que o lançamento não é um 
ato imprescindível para o pagamento da dívida tributária. é um ato 
decorrente de procedimento unilateral do fisco para apurar o 
quantum devido, mas somente quando for julgado necessário, por 
razões de conveniência.” (“Do Lançamento Tributário”, no livro 
Princípios Tributários no Direito Brasileiro e Comparado, em 
Homenagem a Gilberto de Ulhôa Canto, Rio de Janeiro, Forense, 
1988, pp. 117-120). 


2.4. O objeto da homologação 

Como visto, o lançamento por homologação surgiu no mundo jurí- 
dico brasileiro em razão de uma colocação doutrinária, com base no direito 
processual, de que deveria haver necessariamente uma conexão obrigatória 
entre o nascimento do dever jurídico de pagar um tributo e o procedimento 
para torná-lo líquido e certo através de um ato jurídico com participação 
expressa da autoridade administrativa competente para cobrar e fiscalizar o 
tributo. 

Contrariamente à pretensão dos processualistas, os deveres jurídicos, 
ordinariamente, devem ser cumpridos espontaneamente pelos destinatários 
da ordem legal, quando somente na hipótese do seu descumprimento é que 
se torna necessário um processo ou procedimento para compelir à obediên- 
cia da norma jurídica. 

Ademais disso, o cumprimento do dever jurídico tributário obedece 
a regras próprias do direito administrativo, que é o regime jurídico norteador 
da atividade das autoridades administrativas, não lhe sendo compatíveis as 
regras do direito processual, nem, muito menos, as regras jurídicas que re- 
gulam o comportamento das pessoas comuns, o direito privado. 

Quando a legislação tributária impõe ao contribuinte o dever de pa- 
gar o tributo por sua conta e risco, o controle e a fiscalização desse paga- 
mento é da competência legal de uma autoridade administrativa que tem a 
potestade discricionária de escolher o momento e a oportunidade de reali- 
zar tal tarefa, desde que não seja possível controlar todos os pagamentos. 

A diferença de qualidade jurídica entre os atos praticados pelo con- 
tribuinte em obediência à lei tributária e os atos de aplicação da lei tributá- 
ria pela autoridade fiscal, foi bem acentuada por José Souto Maior Borges: 
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“O comportamento do sujeito passivo ao realizar os atos e opera- 
ções prévios ao lançamento por homologação, se espontaneamen- 
te conformado à previsão normativa, é, por assim dizer, 'consumi- 
do” pela própria atuação concreta da norma, sem a produção de um 
ato jurídico no sentido estrito. Deve-se então distinguir, nos casos 
de lançamento por homologação, para cuja prática é privativamente 
competente a autoridade administrativa (CTN, artigo 142, caput), 
o ato de aplicação do Direito revestido das características de auto- 
nomia, heteronomia, vinculação e obrigatoriedade, da adequação 
ou conformação ao Direito, procedimento dos particulares, que con- 
siste na simples relação de adequação entre a conduta normada e 
o preceito legal.” (Lançamento Tributário, Rio de Janeiro, Foren- 
se, 1981, p. 459). 

Assim, como não é possível fiscalizar todos os pagamentos dos tri- 
butos e, muito menos ainda, verificar detidamente a exatidão e correção de 
cada um deles, o objeto do lançamento por homologação, que seria a ob- 
tenção de um ato administrativo de concordância expressa com o pagamento 
e de extinção da dívida tributária, portanto, com o efeito jurídico de quita- 
ção, tornou-se um objetivo inalcançável, razão pela qual o CTN de 1966 
inventou a hipótese de extinção do crédito tributário através de uma inação 
da autoridade fiscal, uma homologação tácita de lançamento tributário. 

O lançamento tributário, que tem por objeto a constituição do crédi- 
to tributário, conforme os artigos 142, 147 e 149 do CTN consiste na obten- 
ção de um título jurídico formado e firmado por uma autoridade adminis- 
trativa declarando a existência de uma dívida tributária, para o efeito de 
notificar e intimar o contribuinte a efetivar o pagamento. 

O objeto da homologação prevista no artigo 150 do Código seria a 
extinção do crédito tributário através de um ato expresso da autoridade ad- 
ministrativa certificando que o pagamento efetivado pelo contribuinte esta- 
ria absolutamente correto, o que equivaleria juridicamente a um certificado 
de quitação. 

Um ato administrativo de quitação do pagamento do tributo não tem 
o mesmo objeto que um ato administrativo de determinação e liquidação do 
valor do tributo para exigir o seu pagamento, razão pela qual pode ser afir- 
mado que estes dois atos jurídicos não se identificam, pois não produzem 
os mesmos efeitos jurídicos, sendo, portanto, essencialmente diferentes. 

A autoridade administrativa não tem condições de, por ato próprio, 
ou seja, por manifestação unilateral de sua vontade, extinguir um crédito 
tributário, como seria fornecer um certificado de quitação da dívida tribu- 
tária, na forma pretendida pelos elaboradores do Código Tributário Nacio- 
nal e incrustada no seu artigo 150. 

Dar remissão, quitação e transigir são hipóteses em que a pessoa tem 
o exercício pleno de disponibilidade jurídica de dispor dos seus direitos, 
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como está previsto na legislação que regula a conduta das pessoas comuns, 
o direito das obrigações. 

Apesar desses negócios jurídicos estarem autorizados no Código Tri- 
butário Nacional, não existe muita compatibilidade com o exercício da fun- 
ção fiscal, já que, ao contrário das relações jurídicas de direito privado, em 
que as pessoas têm total conhecimento dos fatos que envolvem os seus ne- 
gócios, a autoridade fiscal não pode pretender ter plena ciência de como 
ocorreu o fato gerador da dívida tributária, que só chega ao seu conhecimento 
através de um documento que faz a sua representação (do fato gerador), de 
forma fiel, errada ou falsa. 

Assim, um termo lavrado por uma autoridade administrativa, dando 
por finda uma ação fiscal, sem lavratura de um lançamento tributário, não 
pode ter o efeito jurídico de concordância expressa com os atos praticados 
pelo contribuinte, nem como um certificado de quitação. Nenhuma lei tri- 
butária brasileira, até o presente momento, concedeu a potestade de dar 
quitação a uma autoridade fiscal. Mesmo que tal ocorresse, esse ato jurídi- 
co de quitação não se assemelharia a um lançamento tributário. 


2.5. Questionamentos em torno do lançamento por homologação 
A invenção do lançamento por homologação pelo CTN tem sido en- 

faticamente criticada por tributaristas de bom tomo, como Alberto Xavier, 

nos seguintes termos: 
“Não pode, porém, configurar-se esta atividade de controle da cor- 
reção do pagamento espontaneamente efetuado pelo contribuinte 
como um ato de homologação, expresso ou tácito. 
Com efeito, a homologação é ato administrativo pelo qual um ór- 
gão deliberativo aceita a sugestão proposta por um órgão consulti- 
vo e a converte em decisão sua, de tal modo que o conteúdo da 
homologação é a proposta homologada. esta última tem a nature- 
za de parecer e só a homologação lhe confere caráter de ato defi- 
nitivo ou executório. É certo que em certos casos as leis adminis- 
trativas usam ainda a expressão homologação no sentido impróprio 
de ‘ratificação’ de um ato de competência própria de superior hie- 
rárquico, praticado, por motivo de urgência, por subalterno. 
Mas a verdade é que nem numa nem noutra destas acepções se pode 
enquadrar a aberrante figura do ‘lançamento por homologação’. É 
que a estas é comum a idéia de que objeto de homologação é um 
ato administrativo, a que aquela imprime uma eficácia específica, 
de que o ato homologado se encontrava privado. Ora, no ‘lançamen- 
to por homologação’ não existe qualquer ato administrativo prévio 
suscetível de um controle, mas sim um ato jurídico, praticado por 
particular, em que se traduz o pagamento da obrigação tributária, 
ato esse insuscetível de homologação, ao menos à luz do conceito 
técnico-jurídico desse instituto.” (Do Lançamento, Teoria Geral do 
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Ato, do Procedimento e do Processo Tributário, 2º edição, Rio de 
Janeiro, Forense, 1997, pp. 85/6) 

Também Carlos da Rocha Guimarães não deixou pedra sobre pedra 
em seus ataques contra a artificiosa criação do lançamento por homologa- 
ção, sendo para o momento atual de especial importância a seguinte afirma- 
ção: 

“No entanto, como vimos acima, a homologação é sempre um ato 
que o sistema jurídico considera necessário e indispensável para que 
determinados atos tenham validade e eficácia. 

Assim, não é concebível que os atos, para os quais a lei exige a ho- 
mologação, se considerem homologados pelo simples decurso de 
um prazo; o silêncio sobre o ato homologando, ou o não conheci- 
mento do mesmo, não podem suprir a exigência da sistemática do 
Direito. 

No caso, pois, a única consequência real, com base dogmática ade- 
quada, é que, não impugnado o pagamento efetuado, dentro de cin- 
co anos a contar da ocorrência do fato gerador (texto legal su- 
pracitado), ficaria prescrito o direito de ação da Fazenda para im- 
pugnar o pagamento, ou melhor, para exigir qualquer diferença que, 
porventura, considerasse devida. [O grifo não é do original]. 

Não se trata, pois, de uma extinção do crédito tributário, como dis- 
põe o artigo 156, caput, e n° VII, do CTN, mas de perda do direito 
de ação, como procuramos demonstrar em trabalho anterior”. (Do 
Lançamento Tributário, p. 115). 

A obra mencionada nesse último parágrafo, é o livro Prescrição e 
Decadência, Rio de Janeiro, Forense, 1984. 


3. A Decadência do Direito de lançar 
3.1. O prazo extintivo do direito de lançar 

Em obediência ao objetivo maior do ordenamento jurídico, que é a 
manutenção da estabilidade, ordem e segurança da sociedade, quando um 
dever jurídico é descumprido por uma pessoa, exigindo, assim, de quem foi 
prejudicado, providências previstas em lei para a defesa de seu direito lesa- 
do, ou da autoridade administrativa, que exercite a sua potestade para com- 
pelir o infrator a cumprir a lei, não é possível à pessoa comum ou à autori- 
dade administrativa permanecer inativa indefinidamente, razão pela qual a 
legislação fixa um prazo, denominado prescricional, dentro do qual devem 
ser tomadas iniciativas apropriadas para a defesa de seu direito pela pessoa 
comum, e para o exercício de sua competência funcional pela autoridade 
administrativa. 

Dentro do prazo prescricional a pessoa comum deverá solicitar do 
Estado uma prestação jurisdicional no sentido de ser reconhecido o seu di- 
reito e o ressarcimento a que teria direito pela sua lesão. Este prazo, entre- 
tanto, poderá ser interrompido e prorrogado, com a citação do devedor, e 
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através de outros atos jurídicos, como uma Ação Cautelar de Protesto, qual- 
quer ato jurídico do devedor reconhecendo a dívida, como, particularizan- 
do no Direito Tributário, com o pagamento espontâneo de parte da dívida, 
assim como uma declaração ou confissão da dívida tributária e pedido de 


parcelamento. 
Possuindo a autoridade fiscal um título jurídico dotado de certeza e 


liquidez produzido pelo próprio contribuinte, (auto-acertamento), como uma 
declaração ou confissão de dívida, nenhum impedimento existe para a 
propositura da ação de execução fiscal, cujo prazo de prescrição é de cinco 
anos, conforme artigo 174 do CTN, aplicável por analogia, por inexistir 
crédito tributário constituído por um lançamento. 

Inexistindo um título jurídico dotado de certeza e liquidez produzi- 
do pelo próprio contribuinte, que, deve ser realçado, é o documento autên- 
tico, (o auto-acertamento), e, por isso mesmo, mais apropriado para com- 
peli-lo a pagar o que confessou, deve a autoridade administrativa exercer a 
sua função legal de constituir o crédito tributário, (ato jurídico-administra- 
tivo de acertamento e liquidação da dívida tributária), através de um proce- 
dimento inquisitório que deverá ser finalizado com o lançamento tributário, 
no prazo de cinco anos, na dependência da data em que pode ter início a ação 
fiscalizadora. 


3.2. Termo inicial do prazo para constituir o crédito tributário 

Nos termos do inciso I do artigo 173 do CTN, no primeiro dia do 
exercício seguinte âquele em que o lançamento pode ser efetuado tem iní- 
cio a contagem do prazo prescricional de cinco anos concedidos ao órgão 
fazendário para constituir o crédito tributário. 

Em regra geral, todos os contribuintes são obrigados por lei a se ca- 
dastrarem no órgão fazendário. 

Quando, além disso, constar do cadastro, também, a matéria tributá- 
vel, e a exigibilidade do pagamento depender de prévio lançamento, como 
no caso dos impostos sobre o patrimônio, cujo componente temporal do fato 
gerador se renova a cada ano, possui a autoridade fazendária o prazo de seis 
anos para constituir o crédito tributário. 

Na hipótese do contribuinte cadastrado, sujeito ao pagamento do 
imposto sem prévio lançamento, o termo inicial para a constituição do cré- 
dito tributário será o mesmo estabelecido no inciso I do artigo 173, quando 
não se efetivar o pagamento, por dever a autoridade fiscal manter um con- 
trole sobre os contribuintes omissos. 

Efetuado o pagamento antecipado, de acordo com o artigo 150, $ 4º, 
o termo inicial do prazo para a autoridade fazendária começar o procedimen- 
to fiscalizatório seria o dia da ocorrência do fato gerador, o que contraria a 
lógica da prescrição, já que o seu prazo somente pode ser contado quando 
a pessoa interessada pode agir, princípio da actio nata. 
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Além da autoridade fiscal só com o pagamento do imposto tomar co- 
nhecimento de um fato sujeito à sua potestade de agir, como o pagamento é 
um ato jurídico de reconhecimento de dívida, não se pode olvidar o seu efeito 
interruptivo. 

E o que acontece quando o contribuinte paga a primeira prestação de 
um parcelamento requerido junto com uma confissão de dívida, que por sua 
vez, também, tem efeito interruptivo. 

Quando o contribuinte é um sonegador que, além de não pagar o 
imposto, também não é cadastrado, somente terá início o prazo de prescri- 
ção para a constituição do crédito tributário quando a autoridade fiscal 
intimá-lo a prestar esclarecimentos, conforme está previsto no parágrafo 
único do artigo 173 do CTN, não tendo sido fixado um prazo limite quan- 
do o contribuinte age com dolo, fraude ou simulação. 

A invalidação do lançamento tributário por um vício formal, cercea- 
mento do direito de defesa, por exemplo, permite a renovação do procedi- 
mento administrativo para constituição do crédito tributário, possuindo um 
efeito interruptivo de decadência, a decisão administrativa final que 
desconstitui o crédito tributário viciado, como previsto no inciso II do arti- 
go 173 do CTN. 


3.3. Diferença entre decadência e prescrição 

Como tentei demonstrar, o prazo para constituir o crédito tributário 
está sujeito a ser interrompido, isto é, não é um prazo improrrogável, pois 
está sujeito a ser renovado, com eliminação do tempo decorrido anteriormen- 
te. 

Qualquer pagamento feito pelo contribuinte, uma sua confissão ou 
declaração da existência de uma dívida tributária, ou até mesmo um Ação 
Judicial Cautelar de Protesto intentada pelo Fisco, produzem um efeito 
interruptível do prazo para constituir o crédito tributário, que também pode 
ficar em suspenso, caso a autoridade fiscal fique impedida de agir, princí- 
pio da actio nata, quando, por exemplo, uma ordem judicial é emitida im- 
pedindo ou paralisando uma atividade de fiscalização da atividade do con- 
tribuinte. 

Ora, se o prazo para constituir o crédito tributário pode ser interrom- 
pido e suspenso, nenhuma diferença existe entre este prazo e o prazo de pres- 
crição para a sua cobrança. 

Como estão cansados de saber os tributaristas e, também, os juris- 
tas, não é o nome dado pela lei a um fenômeno jurídico que o identifica, não 
sendo suficiente, assim, que o prazo para constituição do crédito tributário 
seja um prazo de decadência, exclusivamente por receber essa denomina- 
ção do Código Tributário Nacional. 

Já tive a oportunidade de expor, com base em doutrina de Agnelo 
Amorim Filho, que todos os direitos a uma prestação estão sujeitos a um 
prazo de prescrição, enquanto somente estão sujeitos a um prazo de deca- 
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dência ou caducidade os direitos sem pretensão ou direitos sem prestação, 
característica exclusiva dos direitos potestativos, que se extinguem quando 
não exercitados dentro dos prazos fixados (“Crédito Tributário, sua Consti- 
tuição e Extinção”, na Revista de Direito Administrativo nº 120, Rio de Ja- 
neiro, abril/junho de 1975, p. 494). 

A tese de ser o direito de lançar por parte do Fisco um direito 
potestativo e, consequentemente, sujeito a um prazo de decadência, é uma 
decorrência da opinião doutrinária, exposta e criticada anteriormente, que 
considerava imprescindível um lançamento tributário para tornar exigível o 
pagamento do imposto. 

Sendo o lançamento tributário um ato jurídico condicionador do 
pagamento do tributo, o contribuinte ficaria sujeito, então, ao direito potes- 
tativo do Fisco de lançar, que caducaria se não exercido no prazo para tal 
determinado. 

Carlos da Rocha Guimarães demonstrou como os mesmos autores, 
(Berliri, Micheli, Allorio e outros), que de uma forma ou outra, sustentaram 
a teoria da constitutividade do lançamento, defenderam, também, ser 
decadencial o prazo para sua constituição (Prescrição e Decadência, Rio 
de Janeiro, Forense, 1984, pp. 209 e seguintes). 

Ora, além de ser uma prestação pecuniária o objeto do dever jurídi- 
co tributário, o contribuinte não fica em situação de sujeição frente a um 
direito potestativo do Fisco, já que a lei tributária, na maioria das vezes, 
incumbe-lhe o dever de pagar espontânea e previamente o tributo, sem qual- 
quer intimação administrativa. 

Também, não se deve confundir direito potestativo com a potestade 
de que é dotada, por lei, a autoridade administrativa de compelir o contri- 
buinte a pagar o tributo. 

Direito potestativo é uma espécie de direito subjetivo, em que a pes- 
soa não tem direito a uma pretensão ou prestação, porém a exercer um seu 
direito a que a outra pessoa tem que se sujeitar, sem qualquer possibilidade 
de confissão ou arrependimento. 

O direito potestativo é um fenômeno extremamente isolado, como 
também o é a decadência, enquanto a exigibilidade de uma pretensão ou 
prestação é o normal, assim como o prazo de prescrição. 


3.4. Prazo para a decisão administrativa definitiva sobre o lançamento 

Constituído o crédito tributário pelo lançamento, a eficácia deste ato 
jurídico depende, como é óbvio, de seu destinatário, o contribuinte, ser do 
mesmo notificado, e intimado a cumprir a ordem de pagar o tributo. 

O lançamento tributário depois de notificado o contribuinte torna-se 
um ato jurídico perfeito, acabado e definitivo, sujeito, entretanto, a ser mo- 
dificado por uma decisão judicial, como todo e qualquer ato jurídico, ou por 
uma decisão administrativa, em obediência ao direito constitucional de pe- 
tição, conforme dispuser a legislação administrativa apropriada. 
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Tendo em vista que o lançamento tributário é um documento dota- 
do de certeza e liquidez, porém criado unilateralmente pela autoridade fis- 
cal, no cumprimento de sua função legal, sua exegiibilidade depende, en- 
tretanto, de ser concedido ao contribuinte o direito de demonstrar a sua 
invalidade, para a própria autoridade administrativa competente para a co- 
brança do tributo, em um procedimento administrativo, que por sua nature- 
za não se caracteriza como litigioso, natureza esta, do processo jurisdicio- 
nal, como já tive a oportunidade de provar (Dos Recursos Fiscais - Regime 
Jurídico e Efeitos, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1983). 

Assim, a decisão administrativa definitiva sobre o lançamento tribu- 
tário somente será produzida quando forem esgotados todos os recursos 
previstos na legislação própria. Naturalmente, quantos mais recursos forem 
admitidos, mais tempo será necessário para o encerramento do procedimento 
administrativo recursal. 

De acordo com a jurisprudência predominante, não precisa o contri- 
buinte se valer da revisão administrativa do lançamento tributário, podendo 
ir diretamente ao Judiciário para tentar invalidar a cobrança do crédito tri- 
butário. 


4. A Revisão do Lançamento 
4.1. A revisão dos atos administrativos em geral 
Os atos administrativos podem ser invalidados ou convalidados por 
uma autoridade administrativa competente para tal, quando eivados de al- 
gum vício formal ou material, desde que ainda não esgotado o prazo legal 
previsto para sua revisão: 
“Acresce, porém, que, existindo ofensa à lei, nos casos de nulida- 
de ou de anulabilidade, e não simples motivos de inconveniência 
ou inoportunidade, atendíveis mediante revogação, o poder de anu- 
lar se confere com mais amplitude às autoridades hierárquicas ca- 
bendo, em princípio, aos órgãos de governo na esfera das respec- 
tivas atribuições. 
É claro que não é qualquer vício de nulidade que poderá ser decla- 
rado pela autoridade superior, sendo sempre indispensável verifi- 
car se o ato impugnado não se inclui na órbita de atribuições do 
órgão hierarquicamente subordinado.” (Miguel Reale, Revogação 
e Anulamento do Ato Administrativo, Rio de Janeiro, Forense, 1968, 
p. 59). 


“Claro está que o princípio da legalidade é basilar para a atuação 
administrativa, mas como se disse, encartados no ordenamento ju- 
rídico estão outros princípios que devem ser respeitados, ou por se 
referirem ao Direito como um todo, como, por exemplo, o princí- 
pio da segurança jurídica, ou por serem protetores do comum dos 
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cidadãos, como, por exemplo, a boa-fé, princípio que também visa 
protegê-los quando de suas relações com o Estado. 

Assim, em nome da segurança jurídica, simetricamente ao que re- 
ferimos quanto à convalidação, o decurso de tempo pode ser, por 
si mesmo, causa bastante para estabilizar certas situações fazendo- 
as intocáveis. Isto sucede nos casos em que se costuma falar em 
prescrição, a qual obstará a invalidação do ato viciado. Esta é, pois 
uma primeira barreira à invalidação. 

Por sua vez, o princípio da boa-fé assume importância capital no 
Direito Administrativo, em razão da presunção de legitimidade dos 
atos administrativos, presunção esta que só cessa quando esses atos 
são contestados, o que coloca a Administração Pública em posição 
sobranceira com relação aos administrados.” (Weida Zancaner, Da 
Convalidação e da Invalidação dos Atos Administrativos, São Pau- 
lo, RT, 1990, pp. 58/9) 


4.2. A revisão do lançamento e a decadência do direito de lançar 

O lançamento tributário é um ato jurídico de acertamento, que tem 
como objeto dar certeza jurídica e liquidar o valor de uma dívida tributária 
que nasce no momento da ocorrência do fato gerador. 

Como a dívida tributária não é uma obrigação criada em razão de uma 
simples manifestação da vontade do seu devedor, porém um dever imposto 
por lei, o lançamento tributário não é um acertamento resultante de um ato 
declaratório de uma vontade, por isso constitutivo ou modificativo de direi- 
tos, caracterizando-se, isto sim, como um acertamento produzido por um ato 
declaratório de uma verdade, cujos efeitos jurídicos restringem-se a decla- 
rar a existência de deveres jurídicos. 

Para dar estabilidade e segurança à sociedade, os atos jurídicos de 
acertamento, somente produzirão uma certeza jurídica, se tiverem uma ra- 
zoável estabilidade no mundo jurídico, devendo possuir, conseqientemen- 
te, um prazo, preclusivo, fixado em lei, diferente do prescricional, após o 
qual não podem mais ser modificados. 

Como a causa impulsiva do lançamento tributário é a ocorrência do 
fato gerador, fenômeno que, ordinariamente, só chega ao conhecimento da 
autoridade fiscal com o cumprimento pelo contribuinte do seu dever jurídi- 
co de confessá-lo, caso essa confissão ou declaração seja incompleta, po- 
derá ser revisto o lançamento tributário tantas vezes quanto necessário para 
adequá-lo à verdade material, nos termos do artigo 149 do CTN, dentro do 
prazo de cinco anos, sujeito a interrupções e suspensões, e, desde que o 
comportamento do contribuinte não seja qualificado como fraudulento, 
quando, então, não está previsto um prazo para a efetivação de um lança- 
mento originário ou suplementar. 

Portanto, para complementação da matéria fática somente o prazo 
prescricional é que limita a constituição de créditos tributários suplementa- 
res através de revisão do lançamento tributário. 
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O lançamento tributário poderá ser modificado, também, nos termos 
do artigo 145, inciso Ido CTN, quando o contribuinte propõe uma revisão 
de sua legalidade. Não existindo no Brasil um verdadeiro Contencioso Ad- 
ministrativo, pois desde a Constituição de 1891 vigora a unidade de juris- 
dição, competindo, então, exclusivamente ao Judiciário dirimir terminativa- 
mente as questões litigiosas, cabe à autoridade administrativa revisora do 
lançamento tributário, reexaminar integralmente a sua legalidade, inclusive 
o critério jurídico adotado originariamente para fazer o seu acertamento. 

Considerar a impugnação oferecida pelo contribuinte como o início 
de uma fase litigiosa no procedimento administrativo, colide com todos os 
princípios fundamentais que regem a função administrativa - verdade ma- 
terial, oficialidade, imparcialidade e informalidade -, introduzindo o prin- 
cípio da verdade formal, que, no mínimo, produz um grave cerceamento de 
defesa do contribuinte, como o fez a Lei nº 8.748, de 9 de dezembro de 1993. 

Com respeito ao recurso de ofício, que tem a finalidade de ratificar 
ou retificar a decisão de uma autoridade administrativa, ordinariamente si- 
tuada em linha hierárquica inferior, parece-me equivocado o entendimento 
no sentido de que este recurso teria o efeito jurídico de modificar o lança- 
mento tributário. 

Quando uma autoridade emite uma decisão, que, obrigatoriamente, 
deverá ser revista por outra, significa isto, que é um mero projeto de ato 
administrativo, que não tem condições de produzir qualquer efeito jurídico 
anteriormente à sua re-ratificação pela segunda autoridade, constituindo-se, 
consegiientemente, num ato administrativo composto, e não, dois atos ad- 
ministrativos compondo um procedimento. 

Assim, se o lançamento tributário necessitar para sua constituição da 
participação de duas autoridades administrativas, somente após a re-ratifi- 
cação é que passará a ter existência jurídica, quando, então, é que deverá ser 
notificado ao contribuinte para a produção dos seus efeitos jurídicos próprios. 

Portanto, a revisão do lançamento tributário para correção do crité- 
rio jurídico (interpretação da lei) adotado pela autoridade administrativa 
somente é cabível quando for interposto um recurso (impugnação, reclama- 
ção, petição etc.) pelo contribuinte, como está estipulado no artigo 145 do 
CTN. 

Os cidadãos e, em especial, os contribuintes têm o direito de serem 
orientados pela autoridade administrativa sobre a forma correta de cumpri- 
rem a lei, razão pela qual a Administração Fazendária tem o dever de regu- 
lamentar as leis tributárias, bem como, especificamente, o dever de enqua- 
drar na lei de regência os fatos geradores expostos pelo contribuinte atra- 
vés de um procedimento de consulta. 

Desta forma, o critério jurídico adotado oficialmente pela autorida- 
de administrativa, seja através de um ato administrativo genérico e abstra- 
to, como o regulamento ou outro ato de hierarquia inferior, seja através de 
um ato concreto e específico, como a resposta a uma consulta ou um lança- 
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mento tributário, gera direito subjetivo para os contribuintes, enquanto es- 
tiverem em vigor, não produzindo efeito retroativo qualquer modificação de 
interpretação jurídica que haja por bem ser efetivada nos mencionados atos 
administrativos, conforme já tive a oportunidade de demonstrar (“Decisão 
de Autoridade Fiscal. Preclusão do seu Critério Jurídico”, in Estudos de Pro- 
cedimento Administrativo Fiscal, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2000, pp. 
157/182). 

O princípio da boa-fé, como exposto na lição da Professora Weida 
Zancaner, e o da certeza jurídica, exigem que a Administração Pública man- 
tenha a estabilidade e a segurança do ordenamento jurídico sob sua respon- 
sabilidade, impedindo que variações de critérios de interpretação da lei te- 
nham efeito retroativo, afetando atos jurídicos perfeitos e acabados, não 
sujeitos a um procedimento de revisão. 

Após a notificação do lançamento tributário, o critério jurídico 
(valoração jurídica, interpretação) adotado pela autoridade fiscal, não pode 
mais ser mudado espontaneamente (por dever de ofício), gerando um direi- 
to subjetivo para o contribuinte de pagar o imposto conforme liquidado neste 
ato administrativo. 

Também, se o contribuinte pagar o imposto sem prévio lançamento 
tributário, porém com base em critério jurídico adotado em um ato admi- 
nistrativo normativo, ou resposta específica a uma consulta fiscal, nenhuma 
exigência complementar poderá lhe ser imposta a título de mudança de cri- 
tério jurídico, efetivada posteriormente ao pagamento. 


4.3. O prazo para a revisão do lançamento 

Concluindo, o lançamento tributário, devidamente notificado ao su- 
Jeito passivo do dever jurídico de pagar um imposto, é um ato jurídico per- 
feito, acabado e definitivo, com base na valoração jurídica oficial do fato 
gerador confessado pelo sujeito passivo, ou descoberto pelo Fisco, somen- 
te podendo ser revisto através um recurso e no tempo previsto pela legisla- 
ção apropriada. 

Não sendo oferecido algum recurso administrativo, nem descoberto 
algum fato gerador novo, não mais pode ser revisto ou modificado pela au- 
toridade fiscal o lançamento tributário. 

Descobertos fatos geradores não conhecidos pelo lançamento origi- 
nário, não omitidos, nem sonegados pelo sujeito passivo, o termo inicial do 
prazo de cinco anos para a efetivação de um lançamento complementar é o 
previsto no inciso I do artigo 173 do CTN, ou seja, primeiro dia do exercí- 
cio seguinte ao que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Para fatos geradores omitidos ou sonegados, o termo inicial do pra- 
zo de cinco anos para emissão de um lançamento originário ou complemen- 
tar é o previsto no parágrafo único do artigo 173 do CTN, ou seja, data da 
notificação do sujeito passivo para prestar esclarecimentos. 
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1. Introdução 
O Direito, tomado como elemento regulador da 
atividade intra-social, cuja titularidade fora conferida 
ao Estado - enquanto entidade aglutinadora do resul- 
tado da abstrata concessão geral de parte das liberda- 
des humanas dentro de um certo agrupamento social! 
- sempre visou, sobretudo, à regulamentação e à esta- 
bilização das relações inter-individuais, utilizando-se, 
para tanto, de sistemas normativos impositivos onde o 
ga Augusto homem (cidadão), foco central de sua atuação, encon- 
T tra-se compartimentalizado pelas fronteiras formadas 


pelo limite do conjunto de direitos subjetivos a ele conferidos e aos dos de- 
mais elementos partícipes do cenário social. 


Como garantia da harmonia desse sistema, o Direito opõe aos agres- 


sores das fronteiras positivas pré-determinadas a coerção jurídica’, que re- 
presenta a legítima forma de manutenção da ordem pelo Estado (seu de- 
tentor), o qual, por meio do exercício de sua função judiciária, garantiria, 


A teoria contratualista clássica, da qual são expressivos expoentes, entre outros, 
Thomas Hobbes, John Locke e J.J. Rousseau, destacava, apesar das divergências entre 
esses autores - principalmente com relação aos seus motivos ensejadores -, que a 
concepção do Estado seria decorrência da deliberação promovida entre os indivíduos 
- que viviam anteriormente no chamado estado de natureza -, por meio de um pacto 
social, no sentido de que cada um conferiria à essa nova entidade uma parte de sua 
liberdade, outorgando-lhe assim o poder de gestão de suas vidas, principalmente no 
que se referia à realização da justiça e a promoção da segurança e da paz social. Essa 
teoria, apesar de superada pela filosofia contemporânea, ainda é muito invocada nos 
estudos da Teoria Geral do Estado, sendo ainda extremamente útil para o entendi- 
mento da legítima atuação do Estado e do entendimento de uma das principais rela- 
ções existentes no universo jurídico: a relação Estado-cidadão. 

Kant, em sua Crítica da Razão Prática, legitima a atuação coercitiva do Estado como 
sendo o impedimento ao impedimento das liberdades, destacando a importância de 
sua atuação punitiva como elemento inibitório da ação individual contrária à ordem 
positiva. Com esse argumento, verificou-se a juridicidade do monopólio da justiça 
pelo Estado, que apresenta-se como único agente legítimo para utilizar, via de regra, 
a força na manutenção dos interesses individuais contemplados pelo direito. (KANT, 
Emmanuel. Crítica da Razão Prática, trad. José Oswaldo Martins, Rio de Janeiro: 
Ediouro, 1981) 





CARLOS AUGUSTO JENIÊR 41 








pelo uso da força - se necessária - a restauração da ordem jurídica violada e 
a penalização do agente violador, através do clamor do agente cuja esfera 
individual de direitos fora atingida (exercício do direito de ação). 

Essa garantia, no entanto, encontra, no pólo oposto da relação 
acionatória, o agente supostamente violador do direito subjetivo reclama- 
do, que, para impedir a violência da atuação do poder estatal sobre si”, é então 
obrigado a exercer, pelos meios juridicamente previstos, a sua defesa, de- 
monstrando, de forma cabal, a inexistência de antijuridicidade de seus atos 
e a consegiiente inexistência de violação*, o que, em contrapartida, pelo re- 
sultado da experiência jurídica, nunca representou uma raridade na atuação 
pretoriana, verificando-se, a partir daí, que da garantia ao livre acesso ao Es- 
tado-juiz, deveria decorrer a imediata necessidade de reconhecimento da 
garantia ao exercício do direito de defesa, evitando-se, com isso, a imola- 
ção indiscriminada de inocentes ou a ilegítima limitação de seus direitos. 

Esse quadro, de tamanha relevância na manutenção da ordem jurí- 
dica, representa o verdadeiro exercício da violência legítima, que, imedia- 
tamente retirada da esfera de poderes individuais, é agora exercida com 
muito mais vigor pelo Estado, por meio da provocação do agente suposta- 
mente transgredido, contra o agente supostamente transgressor, que, como 
afirmado, para impedir a injustiça dessa atuação, é obrigado a realizar atos 
de defesa que, além de alterarem sua vida social, trazem consigo o incômo- 
do desconforto da imputação, o risco da inculpação e o temor da falível 
aplicação da sanção estatal. 

Por esse motivo, o direito reconheceu a necessidade de criação de 
meios e formas de garantia da estabilização das relações sociais, sendo ins- 
tado a eleger como aspecto limitador do exercício da garantia à proteção 
contra as violações individualmente consideradas, o tempo, elemento infa- 
lível em nossa dimensão, que, por força do próprio direito, conferiria defi- 
nitividade às relações não contestadas em prazos pré-determinados, Crian- 
do assim a inconteste ficção de renúncia” ao direito não exercido. 


Pessoa ou patrimônio. 

Destacamos que, inexistindo antijuridicidade, inexistiria a violação, uma vez que o 

ato praticado não contrário ao direito, não exorbitaria os limites de atuação indivi- 

dual, não constituindo assim nenhum forma de violação ao direito subjetivo do agente 

reclamante da tutela jurisdicional a ser conferida pelo Estado, a quem fora reclamada. 

SE importante destacar que a menção aqui apresentada à ficção, é feita por força ex- 
clusiva da necessidade de entendimento do conceito apresentado. A ordem jurídica, 
na determinação de extinção dos direitos, não pressupõe a sua renúncia pelo seu então 
titular, mas sim a sua destruição independente da aceitação ou concordância cons- 
ciente ou inconsciente do seu anterior destinatário. Por isso, para manter a idéia da 
ficção de renúncia aqui apresentada, destacamos que essa deve ser entendida, em uma 
análise paralela, não como as chamadas presunções iuris tantum, que admitem 
desconstituição em face de comprovação de elementos a ela contrários, mas sim às 
chamadas presunções iure et de iure, em que nem mesmo a apresentação de elementos 
comprobatórios de inexistência da presumida (ou ficta) renúncia seria capaz de 
descontituir o perecimento aplicado. 


4 
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Na verdade, o direito, apresentando-se como sistema auto-con- 
ceptivo, em que ele próprio regula os meios de sua criação legítima (“direi- 
to cria direito”), também se apresenta como sistema autofágico, em que 
certos direitos conferidos pelo plexo normativo e não exercidos pelos cidadãos 
perecem por determinação da própria ordem jurídica, como meio de garan- 
tia da estabilização das relações sociais. Nesse patamar, é importante desta- 
car, como muito bem já advertia Pontes de Miranda, que a necessidade de im- 
plantação desses institutos não se remonta sobre as fracas bases da simples 
e medíocre aplicação do brocardo latino dormientibus non sucurrit ius*, mas 
sim ao verdadeiro espírito da ordem jurídica que é a conferência de solidez 
às relações interindividuais, como forma única e eficaz de produção da se- 
gurança jurídica e da paz pública”. 

E é exatamente nesse sistema de autodestruição jurídica que surgem 
os conceitos de prescrição e decadência, tão largamente discutidos por toda 
a doutrina mundial, sendo extremamente relevantes os estudos secularmente 
produzidos pelas escolas privatistas clássicas, e, em modelos mais recentes, 
as produções na seara do direito público, especificamente, àquelas voltadas 
ao estudo e à sua aplicação no árido campo do direito tributário. 

Entretanto, em que pese toda a autoridade e a incontestável valida- 
de dos pronunciamentos doutrinários apresentados ao longo da história ju- 
rídica mundial - bem como também de nossa própria experiência jurídica - 
até os nossos dias, não se conseguiu atingir (ou sequer se aproximar) da 
estabilidade doutrinária necessária e almejada para a perfeita e pacífica apre- 
sentação de conceitos a respeito desse assunto, que, diuturnamente, atinge, 
não só as vidas dos agentes sociais responsáveis pela aplicação do direito, 
mas também a dos próprios cidadãos, sobretudo no que tange ao tema que 
aqui nos dispomos a tratar, voltado especificamente à atuação daquele fe- 
nômeno* sobre o direito de realização do lançamento tributário, ato jurídi- 
co de relevante importância no legítimo exercício da exigência do crédito 
tributário. 


é Dormientibus jus non sucurrit: “O Direito não socorre aos que dormem (aos que 
negligenciam sua defesa); equivale a sero venientibus ossa: aos retardatários, os Os- 
sos” (ALONSO, José Antonio Martinez. Dicionário de Latim Jurídico e Frases La- 
tinas, Coleção Almeida Cousin, Espírito Santo: Universidade Federal do Espírito 
Santo - UFES, 1998, p. 128). 

7 “(..) ensina Pontes de Miranda que o instituto da prescrição “serve à segurança e à 
paz públicas”, e é este, precisamente, o ponto de vista que, de modo geral, prevalece 
a respeito do assunto na doutrina e na jurisprudência, embora ainda haja quem pro- 
cure apresentar, como fundamento do mesmo instituto, o castigo à negligência, a 
aplicação do princípio dormientibus non sucurrit ius” (AMORIM FILHO, Agnelo. 
“Critério para distinguir a prescrição da decadência e para identificar as ações 
imprescritíveis”, In: Revista de Direito Processual Civil, São Paulo: RT 1991, p. 108). 

* -“Denominaremos, por ora, a destruição dos direitos como fenômeno, apenas para não 
ser necessária a tomada de posição quanto a elementos essenciais que, adiante, se- 
rão tratados. 
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Por certo, poder-se-ia invocar a existência de estudos mais que sufi- 
cientes a respeito do assunto para desestimular-nos à realização dessa em- 
preitada, dando-se já como definidos e certos os conceitos vergastados pela 
doutrina nacional, transformando assim, a presente discussão, em nada mais 
nada menos que apenas mais uma construção acadêmica sobre obviedades 
jurídicas. Entretanto, e como muito bem destacava Alfredo Augusto Becker, 
“o direito tributário está em desgraça e a razão deve buscar-se - não na su- 
perestrutura - mas precisamente naqueles seus fundamentos que costumam 
ser aceitos como demasiadamente “óbvios” para merecerem uma análise 
crítica”?. Nenhum conceito jurídico está posto fora do campo de atuação 
dialética e do labor crítico do jurista, de forma a impedir a análise de todos 
os seus elementos e fundamentos, no sentido da verificação da perfeita coe- 
rência entre o que a doutrina diz que o “direito diz”, e o que efetivamente 
se encontra expresso e atuante em seu universo de realização abstrata. 

Por sua vez, o interesse prático na verificação e identificação dos 
conceitos em torno da temática Lançamento e Decadência encontra-se di- 
retamente relacionado à constituição, vida e, principalmente, extinção da 
relação jurídica tributária, e, por consequência, do próprio crédito tributá- 
rio, sendo portanto, não só oportuna a sua análise, mas também necessária 
e obrigatória a todos que se dispõem ao estudo crítico do direito, especial- 
mente no campo da tributação, para fins de, de alguma forma, buscar-se a 
concretude e a certeza nos atos de aplicação das normas jurídicas, evitan- 
do-se, com a sua séria e científica apreciação, a construção de teorias ten- 
denciosas e injurídicas, que muito mais servem à perpetuidade da confusão 
conceitual, do que efetivamente ao seu esclarecimento. 

Em meio à babel jurídica de entendimentos doutrinários, em que 
muitos falam e poucos se entendem, no entanto, eis que surge o Poder Ju- 
diciário em pretensa atividade devoradora, apoiada na força leviatânica do 
Estado-juiz, pretendendo, por meio da atuação de seus tribunais, a determi- 
nação definitiva dos conceitos dúbios a ele apresentados. Nessa atuação, 
opera, por meio de seu tribunal superior competente, o então denominado 
Superior Tribunal de Justiça, que, em recente modificação de entendimen- 
to - até então aplicado de forma “pacífica” pelos tribunais pátrios - no que 
diz respeito à determinação do momento de ocorrência do fenômeno extintivo 
do direito de efetuar o lançamento tributário aos chamados tributos sujei- 
tos a lançamento por homologação", acabou por dilatar o prazo para eles 
previsto (que deveria ser, a princípio, de cinco anos, conforme interpreta- 
ção até então dominante das disposições do Código Tributário Nacional), 


? Teoria Geral do Direito Tributário, 3° ed., São Paulo: Lejus, 1998, p. 11. 

10 Denominação totalmente contestada pela doutrina pátria, apesar de sua adoção pelo 
Código Tributário Nacional. Adiante, ao tratarmos do assunto, apresentaremos nos- 
so entendimento a respeito dessa suposta espécie de atuação da administração tribu- 
tária, entendimento esse que acreditamos atender melhor à sua conformação jurídi- 
ca. 
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determinando assim a ocorrência a decadência do direito de lançar somente 
após o transcurso de um prazo equivalente a 10 (dez) anos contados a par- 
tir da ocorrência do fato gerador. Esse entendimento, inauguralmente, en- 
contra-se expresso no julgamento do Recurso Especial nº 58.918-5/RJ, cujo 
relator fora o ministro Humberto Gomes de Barros, e que ostenta, no pretório 
nacional, a seguinte ementa: 

“Tributário - Contribuição Previdenciária - Constituição do Crédi- 

to Tributário - Decadência - Prazo (CTN Art. 173). 

I- O art. 173, Ido CTN deve ser interpretado em conjunto com seu 

art. 150, par. 4º. 

II - O termo inicial da decadência prevista no art. 173, Ido CTN 

não é a data em que ocorreu o fato gerador. 

HI - A decadência relativa ao direito de constituir credito tributá- 

rio somente ocorre depois de cinco anos, contados do exercício 

seguinte àquele em que se extinguiu o direito potestativo de o es- 

tado rever e homologar o lançamento (CTN, art. 150, par. 4°). 

IV - Se o fato gerador ocorreu em outubro de 1974, a decadência 

opera-se em 1° de janeiro de 1985.”"! 

Essa posição, expressamente atacada por grande e significativa par- 
te da doutrina nacional, sofreu sensível alteração, conforme muito bem des- 
taca Hugo de Brito Machado”, inserindo, como elemento diferenciador na 
determinação do mencionado dies a quo, a referência à efetiva e material 
existência (ou não) da antecipação do pagamento, sendo ressaltado como 
concordante com esse novo posicionamento, o julgamento do REsp. 
183.603-SP, em que atuou como relatora a Min. Eliana Calmon, apresen- 
tando a seguinte ementa: 

“Tributário - Decadência - Lançamento por Homologação (art. 150 
$ 4º e 173 do CTN). 

1. Nas exações cujo lançamento se faz por homologação, havendo 
pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a partir da 
ocorrência do fato gerador (art. 150, $ 4º, do CNT). 

2. Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova de 
fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. 173, I, 
do CTN. 

3. Em normais circunstâncias, não se conjugam os dispositivos le- 
gais. 

4. Recurso especial improvido”! 

Entretanto, tanto um quanto outro posicionamento jurisprudencial 
tem sofrido largas críticas de nossa doutrina, que, por caminhos jurídicos 


1! htip://www.cif gov.br/Jurisp/Juris.asp, baixado em 24/09/2001. 

2 A Decadência dos Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação, [on-line] 
endereço: http://www.hugomachado.adv.br/artigos/adecad.html, baixado em 
24/09/2001. 

3 htp://www.cif gov.br/Jurisp/Juris.asp, baixado em 24/09/2001. 
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sempre distintos - nem sempre tão seguros -, buscam demonstrar a falibili- 
dade do entendimento exarado, demonstrando a necessidade de adequação 
do entendimento daquela colenda corte ao que, então, entende-se como a 
mais apropriada análise. 

Assim, face a toda essa realidade, esta é a importância e a proposta 
imediata do presente trabalho: a análise crítica orientada pela lógica jurídi- 
ca e pela interpretação sistemática do fenômeno (fato jurídico) da decadência 
em relação ao direito subjetivo da Administração Pública de efetuar o lan- 
çamento tributário. Para tanto, faz-se necessária uma detida e consciente 
análise dos institutos aqui indicados, bem como de um plexo de institutos a 
eles correlatos, no sentido não de conferir a certeza e definitividade das 
conclusões ao final apresentadas - até hoje não atingidas pela doutrina -, mas 
ao menos a indicação de um caminho claro e seguro que possa ser trilhado 
com segurança na busca de critérios objetivos e coerentes para a aplicação 
do direito. 

Em face desse nosso objetivo primordial, destacamos as célebres e 
objetivas palavras de Maurice Joyeux, tornando-as aplicáveis ao presente 
ensaio, quando, advertindo o leitor para as limitações de suas reflexões, 
destacava que: “este texto não pretende absolutamente ser exaustivo. Ele tem 
um único objetivo: abrir algumas janelas a fim de arejar uma ideologia cujos 
princípios são inalienáveis, mas cujos meios de ação, sob pena de se torna- 
rem instrumentos arcaicos, devem ser redefinidos em função da evolução 
das necessidades humanas, das técnicas e dos conhecimentos, no seio de uma 
sociedade que se renova constantemente.”!* A renovação do conhecimento 
jurídico é uma necessidade enfrentada diariamente por todos que dele to- 
mam parte. Se o homem evolui, se a sociedade evolui, e o direito continua 
inerte, corre o grave risco de se tornar caduco e imprestável. A atuação do 
jurista é exatamente esta: impedir, ou ao menos tentar impedir, que o rigor 
da flecha do tempo atinja o “calcanhar” da cultura jurídica, condenando-a 
ao eterno abismo das incertezas e das contradições. 


2. O Lançamento Tributário 
2.1. Meditações preliminares: evento, incidência e fato jurídico 

“Os sistemas jurídicos são sistemas lógicos, compostos de proposi- 
ções que se referem a situações da vida, criadas pelos interesses mais diver- 
sos. Essas proposições, regras jurídicas, prevêem (ou vêem) que tais situa- 
ções ocorrem, e incidem sobre elas, como se as marcassem. Em verdade, para 
quem está no mundo em que elas operam, as regras jurídicas marcam, di- 
zem o que se há de considerar jurídico, e, por exclusão, o que se não há de 
considerar jurídico.”! Com essas palavras, Pontes de Miranda iniciava o 


4 Reflexões sobre a Anarquia, trad. Plínio Augusto Coelho, São Paulo: Imaginário, 
1999, p. 13. 

is MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Geral, Tomo 1, 4º ed., 2º 
tiragem, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, prefácio - p. IX. 
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prefácio do primeiro volume de sua obra Tratado de Direito Privado, e, com 
toda a sua maestria, apresentava à comunidade jurídica brasileira uma Teo- 
ria Geral do Direito onde, além de analisar com profundidade a teoria do 
fato jurídico, colocava-a sob o prisma da tripartição do mundo jurídico nos 
planos de existência, validade e eficácia!s, essenciais para o perfeito enten- 
dimento da atuação do direito sobre os elementos da vida. 

Destarte, antes de tratarmos efetivamente do lançamento tributário, 
faremos uma rápida inserção nos meandros da Teoria Geral do Direito, vi- 
sando à identificação dos contornos e do conteúdo de alguns dos elemen- 
tos basilares da atuação jurídica: o fato e a relação jurídica. 

Por certo, a doutrina ponteana apresenta-se com perfeição cirúrgica 
na proposta de demonstração do fenômeno de constituição dos fatos jurídi- 
cos, bem como, também, na revelação de sua importância para a atuação do 
direito. Tal demonstração parte, como princípio, da divisão entre o mundo 
fáctico e o mundo jurídico. Aquele - mundo fáctico - seria o mundo natural 
(fenomênico), que comportaria todos os fatos da vida (eventos), enquanto 
que este - mundo jurídico -, por sua vez, representaria a realidade construída 
a partir do direito, compreendendo o conjunto de fatos tidos como positi- 
vamente relevantes, a partir da incidência das normas jurídicas. Essa cons- 
trução, realizada a partir da ocorrência dos eventos tidos como relevantes 
para o direito, contudo, não se deve entender pela material transferência dos 
elementos naturais diretamente para o mundo jurídico, mas sim a partir da 
representação conceitual daqueles eventos e/ou de suas consegiiências, ob- 
tida a partir da incidência da norma jurídica positiva", que identificando no 


16 A apresentação à teoria ponteana, aqui mencionada, devemos sinceros agradecimen- 
tos ao grande amigo e companheiro de debates, Rodrigo Francisco de Paula, que, 
convidando-nos a uma análise crítica em torno do instituto da Compensação no Di- 
reito Tributário, por meio de seu excelente trabalho “Exposição sistemática sobre o 
instituto da compensação no direito tributário brasileiro”, apresentado ao Grupo de 
Estudos Tributários do Espírito Santo - GET-ES, abordou de forma objetiva e clara 
o tema aqui aduzido, aguçando o nosso interesse sobre ele e fornecendo-nos valiosa 
contribuição pessoal a seu respeito. 

17 O termo regra sempre mereceu especial tratamento pela doutrina, sobretudo no que 
tange à sua confrontação com o conceito jurídico dogmático de norma e também de 
lei, sendo destacável, a esse respeito, as lições do prof. Souto Maior Borges, quando 
asseverava que “segundo a Teoria Pura, a expressão “regra jurídica” é contra-indicada 
porque só as leis naturais são regras que descrevem a forma como ocorrem os fenô- 
menos naturais, enquanto que as normas jurídicas se referem apenas ao comporta- 
mento humano, sendo então preferível, para evitar-se mal-entendidos, caracterizar- 
se o Direito como um conjunto de normas. Ademais, o termo regra tem a conotação 
de algo “geral”. Por essa via, a identificação entre “direito” e “regra” conduz à identi- 
ficação do Direito unicamente como as normas gerais. Todavia, o Direito inclui tam- 
bém as normas individuais determinantes da conduta humana para um caso particu- 
lar e que, assim sendo, podem ser obedecidas e aplicadas de uma só vez. Exemplo 
típico da norma individual é a sentença. A “força obrigatória” ou a “validade da lei” 
não se referem ao seu predominante caráter de generalidade, mas unicamente ao seu 
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mundo natural a ocorrência temporalizada dos fatos previamente eleitos pelo 
sistema normativo e contemplados em prescrições jurídico-positivas (supor- 
tes fácticos), colore-os!*, conferindo-lhes juridicidade, fazendo surgir assim, 
no plano da existência do mundo jurídico, o fato jurídico. 

Nessa sistemática, a norma jurídica incide sobre os fatos da vida 
(eventos) eleitos como relevantes para o direito, constituindo, por meio dessa 
incidência, o fato jurídico a ele correspondente no altiplano de atuação abs- 
trata do universo normativo. Aqui, destaca-se a infalibilidade da incidência 
da norma, reconhecida por Pontes e admitida, até então, por quase toda a 
doutrina. No entanto, para o entendimento dessa infalibilidade, é de funda- 
mental importância o destaque da diferença - feita por ele próprio - entre 
infalibilidade e respeitabilidade", onde, atendendo aos mandamentos de- 
correntes da experiência, aduzia ao existente descumprimento dos coman- 
dos normativos, que nenhuma influência exerce (ou deve exercer) sobre o 
fato de incidência. A respeitabilidade (ou sua ausência) em relação aos co- 
mandos normativos, não torna inexistente o fato jurídico. O fato existe, e, 
exatamente em face dessa existência, é que o direito atua no sentido de coi- 
bir o descumprimento de seus mandamentos, a ele correlatos (coercibilida- 
de). 

Na ilustração dessa idéia, úteis são as lições de Becker, quando des- 
tacava que a norma jurídica atua como um instrumento carregado de ener- 


caráter de norma.” (BORGES, José Souto Maior. Lançamento tributário, Rio de Ja- 
neiro: Forense, 1981, p. 110). Diante disso, levando em consideração o sentido que 
demos ao termo em nossa exposição, fixamos como regra a representação da pre- 
tensão impositiva de determinada conduta, eleita como desejada pelo poder 
legislativo, na elaboração dos comandos lingiiístico-prescritivos positivos (leis), e 
como norma a representação da força impositiva das ordens emanadas, podendo ser 
gerais ou individuais e abstratas ou concretas. A respeito desses atributos das nor- 
mas, diz-se que são gerais ou individuais, em relação ao seu destinatário e abstratas 
ou concretas em relação aos eventos ou fatos jurídicos a que se referem. Assim, uma 
sentença em dissídios individuais, é meio de atuação do direito em que o agente com- 
petente (Estado-juiz), com vistas à lei (instrumento material positivo), verifica a re- 
gra (determinação de conduta pré-determinada), extraindo-lhe o comando normativo 
(norma geral e abstrata) que regula a relação fáctica mantida entre as partes, verifi- 
cando a sua incidência e originando assim o seu comando normativo individual (partes 
litigantes) e concreto (relação material controvertida). O mesmo não ocorre, em exem- 
plo clássico, em relação à edição da lei, onde o poder legislativo, buscando a 
positivação de determinada conduta (regra), institui, por meio do procedimento cons- 
titucionalmente determinado, o instrumento legislativo - lei, que introduz no mundo 
jurídico a norma aplicável a todos os cidadãos indistintamente (geral) e a todos os 
fatos (via de regra) ocorridos a partir do início de sua vigência (abstrata). Em face 
desses conceitos, utilizamos, para fins de aplicação da teoria ponteana, não o termo 
regra por ela apresentado, e sim a norma, seguindo assim a indicação de Souto 
Borges, por entendermos estar mais adequada aos conceitos apresentados. 

!8 Pontes de Miranda destaca que a incidência atua como a “prancha da máquina de 
impressão, deixando a sua imagem colorida em cada folha” (MIRANDA. Op. cit., 
p. 11). 

12 Posteriormente: atendimento (MIRANDA, op. cit., p. 16). 
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gia eletromagnética que permanece suspenso sobre o mundo dos fatos físi- 
cos, biológicos e psíquicos, ao longo do tempo (passado, presente e futu- 
ro), aguardando, estático, a ocorrência dos elementos constantes na Aipóte- 
se de incidência, que, quando ocorrem, “automaticamente (imediata, instan- 
tânea e infalivelmente) aquele instrumento entra em dinâmica e projeta uma 
descarga (incidência) de energia eletromagnética (juridicidade) sobre a hi- 
pótese de incidência realizada”. 

Complementando essa idéia, em outro trecho de sua obra, destacava 
que “a incidência da regra jurídica é infalível, o que falha é o respeito aos 
efeitos jurídicos dela decorrentes. Não existe regra jurídica “ordenando” a 
incidência das demais regras jurídicas; a regra jurídica incide porque o incidir 
é infalível (automático), é justamente uma especificidade do jurídico como 
instrumento praticável de ação social.”?!-2 

Assim, adotando a premissa ponteana, admitimos como infalível (em 
relação à incidência) a norma jurídica que, identificando a ocorrência de fatos 
naturais tidos como relevantes para o direito por meio dos suportes fácticos”? 


2 BECKER, op. cit., p. 308. 

2 Idem, ibidem, p. 309. 

2 Em recentes estudos, o prof. Paulo de Barros Carvalho (Direito Tributário: Funda- 
mentos Jurídicos da Incidência), refuta o conceito de infalibilidade da incidência das 
normas jurídicas, destacando, conforme síntese perfeita de Eurico Marcos Diniz de 
Santi, que essa seria uma herança de um conceito jusnaturalista de atuação do di- 
reito, onde esse era analisado como um fenômeno natural, independente do agir hu- 
mano, comparando tal atuação jurídica com “nuvens carregadas de hipóteses e man- 
damentos que, consolidados no mundo fáctico, incidiriam qual raios, fulminando os 
seus suportes”, o que, para ele, não seria admissível (SANTI, Eurico Marcos Diniz, 
Decadência e prescrição no direito tributário, São Paulo: Max Limonad, 2000, p. 57). 
Segundo essa nova doutrina, a norma jurídica não incide por si só, mas sim, é incidida 
pela atuação do aplicador, e, somente a partir da atuação deste, é que se pode falar 
em incidência da norma. Entretanto, em que pese a autoridade dos mencionados 
professores e a coerência de apresentação de seu posicionamento, não adotamos tal 
premissa, não por concordar que o direito seja mesmo um fenômeno natural, mas, 
sim porque, assim como admitido por eles próprios, o direito mesmo cria suas reali- 
dades jurídicas, tendo sido concebido para atuar de forma própria, independente da 
atuação individual. Se assim não fosse, acreditamos que seria um contra-senso ad- 
mitir que, no ato de aplicação (invocado pelos autores que defendem tal 
posicionamento) a incidência ocorreria sobre fatos pretéritos, já desintegrados pela 
atuação do tempo. A invocada aplicação, segundo nosso entendimento, seria o re- 
conhecimento pelo aplicador da incidência ocorrida (de forma infalível), e que, por 
ela - e somente por ela -, fez surgir a marca no plano da existência que representa o 
fato jurídico relacionado ao evento juridicizado, admitindo-se assim, a partir dessa 
verificação, o reconhecimento da existência de relações jurídicas dele decorrentes. 

3 É de fundamental importância o entendimento correto a respeito da distinção aqui 
realizada entre eventos, suportes fácticos e fatos jurídicos: a) eventos são os elementos 
da vida, ou fatos naturais, existentes no mundo natural (fenomênico); b) suportes 
fácticos são os elementos constantes nas normas que servem como identificadores 
dos eventos para fins de realização da incidência; c) fatos jurídicos são o resultado 
da incidência normativa, existentes no mundo jurídico. 
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previstos nos elementos positivo-normativos, incide sobre eles, irradiando 
seus efeitos até o mundo jurídico e imprimindo, no plano jurídico da exis- 
tência, a marca daquele fato, que passa a ser, então, o novo objeto de inci- 
dência e atuação do direito, sendo assim denominado de fato jurídico. 

Fatos jurídicos, assim, podem ser entendidos, dentro da amplitude 
máxima de sua definição, como todos os elementos constantes no mundo 
jurídico, e que, sendo resultado da incidência do direito, representam ino- 
vações nesse mundo, ou, como muito bem destacava Pontes de Miranda, 
representam sempre um plus no mundo jurídico’. Entretanto, dentro dessa 
idéia de fato jurídico lato sensu, reconheceu-se, já de longa data, uma série 
de especificações desse gênero, identificando-se não só os fatos jurídicos 
stricto sensu, mas também os conceitos de ato-fato jurídico, negócio jurí- 
dico, atos ilícitos, e, dentre outros, o conceito fundamental de ato jurídico, 
que, em confronto com os fatos jurídicos (stricto sensu), sempre receberam 
especial atenção da doutrina civilista mundial, que, infelizmente, nem sem- 
pre foi capaz de fornecer elementos suficientes para o seu perfeito entendi- 
mento e distinção. 

Marcos Bernardes de Mello, tratando dessa distinção, destacava como 
elemento eficaz na distinção dessas figuras a consideração a respeito da 
presença ou não de ato humano como elemento necessário para a compo- 
sição do suporte fáctico suficiente”. Com esse conceito, o professor nordes- 
tino demonstrava que os fatos jurídicos stricto sensu deveriam ser entendi- 
dos como aqueles que independeriam de atuação humana (note-se: não se 
afirma que não haja conduta humana, mas apenas que essa não se apresen- 
taria como elemento essencial em sua configuração), ao passo que as demais 
categorias estariam sempre ligadas a essa ocorrência. Dentro desse concei- 
to residual, tratou dos atos-fatos jurídicos (com a mesma lição de Pontes) 
como sendo aqueles fatos jurídicos (gênero) que, para sua existência, ne- 
cessitariam de um ato humano, mas a norma jurídica abstrair-lhe-ia a rele- 
vância do elemento volitivo, ao passo que, com relação à categoria dos atos 
jurídicos, o elemento volitivo apresentar-se-ia como elemento essencial em 
sua configuração, definindo-os nos seguintes termos: “denomina-se ato ju- 
rídico o fato jurídico cujo suporte fáctico tenha como cerne uma exteriori- 
zação consciente de vontade, dirigida a obter um resultado juridicamente 
protegido, ou não-proibido, e possível". 

Entretanto, enfrentando a questão da distinção entre essas catego- 
rias, Celso Antônio Bandeira de Mello destacou, com toda a sua sensibili- 
dade jurídica, a impossibilidade de determinação da definição dos atos ju- 
rídicos pela existência ou não do elemento volitivo, demonstrando assim a 
existência de certos atos jurídicos (administrativos) que, independentemente 


% Op. cit, p. 19. 

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico (Plano da Existência), São 
Paulo: Saraiva, 10º ed., 2000, p. 111. 

26 Idem, ibidem, p. 121. 
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da inclinação subjetiva do agente que o realiza, concretizam-se e assumem 
toda a sua validade e eficácia. Diante disso, apresenta uma proposta para a 
delimitação dessa figura jurídica tomando por base elementos de sua ver- 
dadeira essência, quando afirma que os “atos jurídicos são declarações, vale 
dizer, são enunciados; são “falas” prescritivas. O ato jurídico é uma pronún- 
cia sobre certa coisa ou situação, dizendo como ela deverá ser. Fatos jurídi- 
cos não são declarações; portanto, não são prescrições. Não são falas, não 
pronunciam coisa alguma. O fato não diz nada. Apenas ocorre. A lei é que 
fala sobre ele”. E completa: “Toda vez que se estiver perante uma dicção 
prescritiva de direito (seja oral, escrita, expressada por mímica, ou sinais 
convencionais) estar-se-á perante um ato jurídico; ou seja, perante um co- 
mando jurídico. Quando, diversamente, se esteja ante um evento não 
prescritivo ao qual o Direito atribua consegiiências jurídicas estar-se-á pe- 
rante um fato jurídico”? 

Assim, partindo dessa última concepção, apresentamos a distinção 
entre essas duas figuras, destacando que os atos jurídicos, exatamente por 
expressarem uma atuação dinâmica, acabam sempre por produzir novos 
elementos, que, per si, já representam novos fatos jurídicos. Entretanto, deve- 
se destacar que os fatos jurídicos não são elementos abstratos estáticos. É a 
partir deles que se constrói toda a realidade ideal do direito, marcando-se o 
mundo jurídico com as consegiiências e efeitos dele decorrentes. 

Nesse sentido, destacamos que o plano da existência representa o 
plano imediato desse mundo jurídico, em que a incidência da norma faz 
surgir os fatos jurídicos correlatos aos eventos naturais positivamente elei- 
tos como relevantes. Entretanto, esse plano não é o único a ser considerado 
na dinâmica desse mundo jurídico, devendo-se ainda observar que essa rea- 
lidade abstrata, especialmente no que tange aos atos jurídicos, também se 
relaciona com dois outros planos, que são os altiplanos de validade e eficá- 
cia. 

O plano da validade, em breve e insuficiente síntese da teoria apre- 
sentada - tratada em todo o Tomo IV da obra de Pontes -, apresenta-nos os 
elementos de verificação de perfeita conformação do ato jurídico com o 
sistema jurídico regente de sua categoria. Tal verificação de validade pode 
permitir-nos a real e efetiva determinação de conformidade do ato pratica- 
do com as regras de procedimento a ele aplicáveis, tomando-o assim por 
“apto a nele atuar e permanecer”?. Celso Antônio Bandeira de Mello, lecio- 
nando a respeito do assunto, destaca que validade “é a adequação do ato às 
exigências normativas”?. Essa validade, entretanto, não pode ser confun- 
dida com o conceito de existência anteriormente apresentado, e nem 


” MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 12º ed., São 
Paulo: Malheiros, 2000, p. 326. 

28 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Geral, Tomo IV, 4º ed., 2º 
tiragem, São Paulo: RT, 1983, p. 3. 

2? MELLO, op. cit. 331. 
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tampouco com o de eficácia, devendo esse último ser entendido como a 
capacidade do ato jurídico de gerar (irradiar) efeitos. 

O perfeito entendimento dessas três categorias, devidamente separa- 
das em cada um dos planos mencionados, apresenta-se essencial para o cor- 
reto entendimento dos meios de atuação e vida no mundo jurídico. O fato 
de determinado ato jurídico ser inválido não implica dizer que seja inexis- 
tente e nem tampouco que não gere efeitos. Assim, conforme destacado pelo 
próprio Pontes, “existir valer e ser eficaz são conceitos tão inconfundíveis 
que o fato jurídico pode ser, valer e não ser eficaz, ou ser, não valer e ser 
eficaz. As próprias normas jurídicas podem ser, valer e não ter eficácia 
(H. Kelsen, Hauptprobleme, 14). O que se não pode dar é valer e ser eficaz, 
ou valer, ou ser eficaz, sem ser; porque não há validade ou eficácia do que 


não é”? 


2.2. Fato jurídico e relação jurídica 

Apontadas as premissas iniciais de constituição do fato jurídico, 
cumpre agora verificarmos a sua atuação em relação a outro elemento bási- 
co do direito, que denominamos, previamente, de relação jurídica. 

Por certo, como afirmamos nas primeiras linhas de nossa exposição, 
o direito foi concebido como meio de regulamentação das relações intra- 
sociais interindividuais, ou seja, em síntese, o direito deve ser entendido 
como a resposta ao anseio comunitário de determinação positiva das con- 
seqüências decorrentes das relações mantidas entre os cidadãos, por ele tu- 
telados. De relações o mundo natural vive, sendo elas de todas as naturezas 
possíveis: relações materiais, químicas, biológicas, físicas, e, ainda, dentro 
de uma universalidade, humano-sociais. No entanto, apesar dessa infinida- 
de de existência de relações, apenas as relações humanas interessam para o 
direito, e, dentro dessas, conforme já inclusive afirmávamos, nem todas elas 
são tidas como relevantes para a análise jurídica. 

Por isso, o sistema jurídico dispõe de plexos normativos em que, 
previamente, verifica-se o abstrato interesse jurídico-social em determina- 
dos eventos, que, na verdade, sempre estarão ligados a relações interpessoais, 
conferindo, assim, relevância jurídica para aquelas determinadas situações. 
Após a atribuição dessa relevância, o sistema normativo coloca-se a postos, 
aguardando a sua ocorrência no mundo natural, para que, a partir do mo- 
mento positivamente determinado como suficiente para se considerar ocor- 
rido o evento (suporte fáctico), realize-se a infalível incidência normativa, 
juridicizando o fato - fazendo surgir, no plano da existência, o fato jurídico 
- e constituindo, por conseqüência, os efeitos dele decorrentes. 

Com a ocorrência do referido evento incidem todas os mandamen- 
tos jurídicos existentes no plano normativo, que gozem de eficácia e que a 
ele sejam relacionados, fazendo surgir, no plano jurídico da existência, os 


% MIRANDA, op. cit. Tomo IV, p. 15. 
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fatos jurídicos, donde decorrem (como efeito imediato, e em segundo mo- 
mento) as relações jurídicas que, em seu conteúdo mínimo, polarizam (de 
acordo com cada caso) os agentes envolvidos na efetivação do evento, es- 
tabelecendo, entre eles, um vínculo jurídico determinado pela categoria 
normativa incidente. Nesses termos, e apenas exemplificando, o ato de co- 
mércio de gêneros alímentícios - como o pão, por exemplo -, sofre a inci- 
dência de normas referentes ao “Direito do Consumidor”, estabelecendo 
entre consumidor e fornecedor um vínculo que garante àquele certos direi- 
tos relativos à qualidade do produto adquirido; por outro lado, esse mesmo 
evento sofre também a incidência de normas do “Direito Tributário”, esta- 
belecendo um vínculo entre o titular da padaria e o Estado em torno da 
obrigatoriedade de recolhimento do tributo (ICMS) devido em face do fato 
ocorrido (circulação de mercadorias). Assim, a partir de um fato jurídico, 
constituem-se diversos efeitos, dentre eles, a formação, em seu plano 
eficacial, das relações jurídicas entre os agentes envolvidos, sendo, cada uma 
delas, resultado de incidências normativas sobre o fato juridicizado. 

Entretanto, é também importante destacar que uma mesma relação 
jurídica pode conter em si mesma o resultado de várias incidências 
normativas, verificando-se, no exemplo acima, que a obrigatoriedade tribu- 
tária decorrente do ato de comércio (circulação) daquela determinada mer- 
cadoria, pode também acarretar uma série de outras relações e deveres que 
não apenas o simples recolhimento do tributo, como por exemplo as cha- 
madas obrigações acessórias, ou então, ainda, as relações intrapolares re- 
ferentes à eventual ocorrência legal de substituição tributária sobre a mer- 
cadoria comercializada, sendo todas elas, apesar de componentes de uma 
mesma relação jurídica, resultados de incidência de regras distintas. 

Dessa forma, passamos então a identificar os elementos mínimos das 
relações jurídicas, entendidas essas como um gênero amplíssimo, que po- 
dem atingir elevada complexidade de relações intersubjetivas, sobre as quais 
o direito atua, determinando assim a realização de atos, constituição e 
desconstituição de fatos, todos eles compreendidos na abstrata realidade do 
mundo jurídico. Nesse trabalho de identificação, verificamos, já, a existên- 
cia de pólos da relação jurídica, ligados por meio de um vínculo. 

Esse vínculo, no entanto, não se apresenta como um simples elemento 
de ligação entre as figuras polarizadas, mas sim, e verdadeiramente, uma 
figura complexa que, para fins de sua representação, pode ser entendida 
como um vetor, que, de forma análoga aos utilizados pelas ciências físicas, 
goza de atributos como módulo, direção e sentido. Sob essa perspectiva, o 
módulo, que representa, no estudo desses elementos físicos, a mensuração 
de sua representação, pode ser considerado como a grandeza numérica 
(patrimonial, por exemplo) envolvida pela relação; a direção, por conseguin- 
te, pode ser tomada como a nivelação do gradiente de igualdade entre os 
pólos determinados, podendo ser, em certos casos, e por força exclusiva das 
próprias disposições normativas, apresentado de forma não imediatamente 
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equilibrada (horizontal), como forma de garantia de uma eventual igualda- 
de entre as figuras polarizadas?!; e o sentido, elemento de maior importân- 
cia em nossa análise, que representa a correlação dos atributos polarizados 
em torno do objeto relacional, identificados pela ciência jurídica como a 
configuração da existência de um direito subjetivo contraposto a um dever 
jurídico a ele relacionado, que gera uma situação de dinâmica jurídica en- 
tre os dois pólos. 

Nesse instante, é necessária uma breve referência às figuras imedia- 
tamente relacionadas na última parte do parágrafo anterior, uma vez que a 
definição dos conceitos de direitos subjetivos e deveres jurídicos, encontra- 
se distante de uma determinação pacífica que lhe permita uma utilização 
despreocupada. Por certo, no trato do chamado direito subjetivo, muito já 
se tentou identificar, chegando-se a colocá-lo, inclusive, como elemento 
único da relação jurídica. Sua configuração, no entanto, deve ser analisada 
sob um sistema de determinações conceituais, que, somente a partir dele, 
admita a sua delimitação. Diante disso, esclarecemos que, neste momento, 
utilizamo-lo como configuração da situação jurídica positiva que orienta o 
sentido da proteção jurídica determinada pelo plexo normativo. O direito 
subjetivo, aqui, é todo o elemento das relações jurídicas, que confere ao seu 
titular, a prestação estatal positiva, outorgando-lhe assim a titularidade do 
objeto central do vínculo relacional e a possibilidade de busca da tutela ju- 
risdicional (se necessária) para fins de sua realização, proteção e/ou satis- 
fação. 

O dever jurídico, em contraposição àquele elemento relacional an- 
terior, representa a situação jurídica de obrigatoriedade de sujeição, absten- 
ção e/ou cumprimento, no sentido de imposição normativa voltada à confe- 
rência negativa do objeto central do vínculo relacional, que, por força dos 
comandos positivos, deve orientar a atuação do agente dele portador, no 
sentido de suprimento da pretensão do agente titular do direito subjetivo a 
ele contraposto”. 


3! Esse desnivelamento, pode ser entendido como a realização da efetiva igualdade 
substancial (BASTOS, Celso Ribeiro. Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., 
São Paulo: Saraiva, 1989, p. 5), que admite a realização de desigualdades formais no 
intuito da promoção da igualdade material, conforme já reconhecido pela doutrina 
constitucionalista mundial como verdadeira materialização do princípio aristotélico 
de igualdade, que pregava o tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na 
medida de suas desigualdades. 

32 Nesse ponto, fazemos referência ao dever jurídico enquanto realidade relacional, 
cientes das muitas discussões em torno do tema, onde esse elemento, inclusive, é 
colocado ao lado das chamadas obrigações, na tentativa de realização de traços dis- 
tintivos. Entretanto, analisando a questão, verificamos que toda a discussão se reali- 
za em torno de um ou outro aspecto diferenciador dessas duas categorias, que, na 
verdade, em nada auxiliam na definição de critérios seguros para a sua distinção. 
Diante disso, identificamos aqui uma certa diferenciação entre a categoria jurídica 
denominada de dever jurídico e o elemento relacional homônimo aqui tratado, des- 
tacando que, em certas situações jurídicas, é determinada a realização de certa con- 
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Diante da configuração desses dois elementos relacionais, verifica- 
mos a orientação topográfica do vetor vínculo jurídico que une os pólos da 
relação jurídica, podendo assim serem eles definidos como pólos positivos 
e negativos, de acordo com a correlação respectiva entre direito subjetivo e 
dever jurídico. No pólo positivo da relação, encontra-se o titular do direito 
subjetivo e no pólo negativo, por consegiiência, o titular do dever jurídico 
relacional a ele correspondente. 


Pólo Negativo Pólo Positivo 


(Prestação) 


(Dever Jurídico) (Direito Subjetivo) 





Essa, então, é a estrutura básica das relações jurídicas por nós aqui 
identificadas: pólos positivo e negativo relacionados por meio de um vín- 
culo jurídico que representa a orientação de titularidade respectiva de um 
direito subjetivo contraposto a um dever jurídico relacionado a uma dada 
prestação. 

Sob essa estrutura relacional, o direito opera, determinando, por meio 
da configuração jurídica do vetor vínculo, uma série de espécies de relações, 
estruturadas de acordo com o sub-sistema em que se encontram inseridos 
os respectivos direitos subjetivos e deveres jurídicos relacionais, podendo 
elas assumir características ora de cunho processual, ora de cunho adminis- 
trativo, de cunho público e/ou de cunho privado; enfim, de uma infinidade 
somente limitada pela capacidade criadora do direito. É a configuração ju- 
rídica do direito subjetivo, e do correspondente dever jurídico relacional, 
que determina a natureza do vínculo jurídico e, consequentemente, a natu- 
reza da relação jurídica em exame. 

Dessa forma, dentro desse sistema de configuração das relações ju- 
rídicas, identificamos, no direito privado, a relação obrigacional exatamente 
como uma dessas conformações específicas do gênero relação jurídica, em 


duta compulsória ao agente a ela relacionado, cujo não-cumprimento representa ver- 
dadeiro ato ilícito, inadmitido pelo sistema, o que, no entanto, não se verifica em face 
do descumprimento do dever jurídico relacional aqui apresentado, que, apesar de 
representar uma infração ao direito, é, de certa forma, admitido pelo sistema, que, 
em sua tutela, não impõe coercitivamente a realização do ato, mas apenas consegiiên- 
cias jurídicas (não raramente de cunho patrimonial) dela decorrentes. A distinção aqui, 
é realizada em face do grau de força utilizado pelo direito na coercibilidade de cum- 
primento do mandamento, critério este que, apesar de imperfeito, serve-nos para dis- 
tinção aqui necessária. Útil ao entendimento dessa questão, é o entendimento do prof. 
Eros Roberto Grau, que, sobre o assunto, destacava: “o dever jurídico consubstancia 
precisamente uma vinculação ou limitação imposta à vontade de quem por ele alcan- 
çado. Definido como tal pelo ordenamento jurídico, o dever há de ser compulsoria- 
mente cumprido, sob pena de sanção jurídica - o seu não atendimento configura com- 
portamento ilícito” (GRAU, Eros Roberto. Ônus, Dever e Obrigação: Conceitos e 
Distinções, RT, nº 559, maio de 1982, p. 54). 
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que o direito subjetivo é representado pelo chamado crédito, que nada mais 
é que o reconhecimento jurídico positivo da destinação da prestação - que 
é o objeto central dessa relação -, enquanto que o dever jurídico a ele cor- 
respondente é o débito, representado pela obrigatoriedade jurídica de cum- 
primento daquela prestação, que, nesse caso específico, apresenta-se de 
cunho eminentemente patrimonial. De idêntica estrutura apresenta-se a re- 
lação obrigacional tributária (guardadas as devidas distinções entre essa e 
as relações obrigacionais anteriormente referidas, largamente difundidas na 
doutrina tributária pátria), que, na qualidade de conteúdo mínimo da rela- 
ção jurídica tributária, apresenta, na especificação dos elementos compo- 
sitores do vetor vínculo, o débito tributário, que pode ser representado como 
sendo o dever jurídico do agente constante no pólo negativo dessa relação 
(sujeito passivo) de realizar a prestação, que é a realização da conduta de 
entregar uma quantia legalmente determinada (tributo) à administração pú- 
blica; e o seu contraposto: o crédito tributário, que representa o direito sub- 
Jetivo da administração à satisfação daquela prestação. 

Assim, diante de tudo o que até aqui fora exposto, pode-se concluir 
que: ocorrendo, no mundo natural, os eventos definidos pelo sistema jurí- 
dico positivo como suficientes para a incidência da norma jurídica tributá- 
ria, essa se realiza (de forma infalível), constituindo, no mundo abstrato do 
direito, o fato jurídico a ele correspondente, do qual decorre (como efeito) 
a materialização da relação jurídica tributária, que possui como conteúdo 
mínimo a relação obrigacional tributária, cujos elementos são representa- 
dos pelo pólo positivo (onde se encontra o titular do direito subjetivo à pres- 
tação tributária), o pólo negativo (onde se encontra o agente obrigado ao 
cumprimento da prestação) e o vínculo jurídico, formado pelo dever jurídi- 
co do agente no pólo negativo de entregar ao agente do pólo positivo o ele- 
mento tributo (débito tributário), contraposto ao correlato direito subjetivo 
do agente do pólo positivo a essa prestação do agente do pólo negativo, que 
representa o crédito tributário. 

Em face disso, afirma-se: o crédito tributário irrompe no mundo ju- 
rídico no mesmo instante em que se forma a relação jurídica tributária, e 
essa, por sua vez, no exato momento em que ocorre a incidência normativa 
sobre o evento juridicamente eleito como suficiente para gerar tal efeito, e 
não em nenhum outro momento ou ato a ele posterior, não se podendo fa- 
lar assim em relação jurídica sem esse elemento que, como demonstrado, 
assume foros de conteúdo mínimo necessário para a existência daquela re- 
lação. Sem crédito, não há débito”; sem crédito e débito, não há vetor vín- 


* Direito subjetivo e dever jurídico, aqui representados especificamente pelo concei- 
to de crédito e débito tributários, apresentam-se nessa análise como as faces de uma 
mesma moeda (cara e coroa), onde a tentativa de destruição de uma delas, acarreta 
a destruição da outra, destruindo assim, por completo, a moeda considerada. Sem cara, 
não há coroa, e, por consegiência, não há moeda; sem crédito não há débito e, por 
conseqiência, não há o vínculo jurídico por eles formado. 
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culo; e sem vetor vínculo, não há relação obrigacional tributária, que é o 
conteúdo mínimo da relação jurídica tributária, inexistente em face da au- 
sência daqueles elementos. 


2.3. Crédito tributário: existência, certeza, liquidez e exigibilidade 

Considerado como um dos elementos mínimos da relação jurídica 
tributária, o crédito tributário, elemento de fundamental importância no 
estudo do Direito Tributário, não só em relação ao tema aqui apresentado, 
mas sim, e na verdade, a toda a sistemática de atuação material, adminis- 
trativa e processual desse ramo do direito, surge no mundo jurídico, a partir 
da incidência da norma sobre os eventos positivamente eleitos como sufi- 
cientes para a sua formação. Nesse momento, o crédito tributário nasce, cons- 
titui-se, passa a existir juridicamente, revelando grande relevância jurídica 
a partir desse momento. 

No entanto, como se sabe, não basta a simples existência desse di- 
reito subjetivo (assim como de todos os outros que a mesma sistemática 
adotam) para que seja ele satisfeito. É necessário que sobre ele incidam 
determinados atos, que, alterando-lhe, confiram-lhe todos os atributos ne- 
cessários para a sua real efetividade. Surge, assim, de imediato, a necessi- 
dade de verificação de que atributos seriam esses, agregáveis ao conceito 
de crédito tributário, e de que forma o mundo jurídico sobre eles opera, no 
sentido de torná-lo executável, ou seja, reclamável perante a atuação da 
autoridade competente. Esses atributos, são a certeza, a liquidez e a exigi- 
bilidade, elementos apresentados pela Teoria do Direito como elementos 
necessários para a possibilidade de executoriedade dos direitos subjetivos 
de cunho patrimonial, e aqui tomados como figuras essenciais para a con- 
quista da total e perfeita atuação eficacial do crédito tributário. 

A respeito desses elementos, afirma-se que a certeza é o atributo di- 
retamente relacionado à conformação jurídica do crédito tributário, ou seja, 
à constatação de que a sua inserção no mundo jurídico se fez de acordo com 
o plexo normativo que dele se ocupa, buscando-se, por meio de sua obser- 
vação, a determinação da perfeita conformação entre o evento eleito e o fato 
jurídico constituído, do qual decorre o direito subjetivo ao crédito tributá- 
rio. Por esse conceito, verifica-se, com clareza, que o atributo de certeza, é 
elemento constante do plano jurídico da existência, e sua agregação à rela- 
ção jurídica tributária decorre da própria verificação de perfeita conformi- 
dade jurídica do elemento material (suporte fáctico) da hipótese de incidên- 
cia** que o gerou, por meio da irradiação dos efeitos da norma sobre o evento 
ocorrido e previamente eleito. 


3 Nesse trecho, adotamos os ensinamentos do prof. Paulo de Barros Carvalho, sobre- 
tudo no que diz respeito à chamada regra matriz de incidência tributária, onde ele, 
identificando os elementos da hipótese de incidência [Critério material (verbo + com- 
plemento); Critério especial e Critério temporal], os distingue dos elementos do con- 
seqüente tributário [Critério pessoal (Sujeito ativo + Sujeito passivo) e Critério quan- 
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Nesse mesmo sentido e linha de raciocínio, verifica-se que a liquidez 
do crédito tributário é representada pela possibilidade de quantificação do 
objeto da prestação tributária, que, realizada também a partir da norma ju- 
rídica, não se faz pelos elementos da hipótese de incidência, como destaca- 
do anteriormente, mas sim a partir dos elementos do seu conseqüente tri- 
butário, identificando os elementos pessoais (sujeitos passivo e ativo) e a 
efetiva quantificação do objeto da prestação, por meio da aplicação dos con- 
ceitos de base de cálculo e alíquota”, todos eles devidamente previstos na 
norma jurídica tributária. Entretanto, como se pode verificar, o elemento 
liquidez não se equipara ao elemento de certeza, uma vez que, enquanto que 
a partir desse (a certeza) verifica-se a perfeição formal da constituição do 
crédito tributário, aquele (a liquidez) volta-se à quantificação do objeto da 
prestação (tributo). 

Muito se discute a respeito da determinação do plano de atuação da 
liquidez do crédito tributário, sendo notável alguns pronunciamentos que, 
mesmo sem fazer referência direta a essa teoria, acabam por demonstrar o 
entendimento de que ela faria parte do plano jurídico da validade, enquan- 
to outros entendem ser ela elemento integrante do plano jurídico da eficá- 
cia. Entretanto, sem a pretensão de realização de novas incursões nessa dis- 
cussão, entendemos, ao contrário das duas linhas anteriormente destacadas, 
que tal atributo não atua nem no plano da validade nem no da eficácia, 
sendo elemento constante, já - a exemplo do atributo de certeza -, no plano 
jurídico da existência. Essa afirmativa decorre do fato de que, como se sabe, 


titativo (Base de Cálculo x Alíquota), equacionando assim, de forma clássica e exata, 
a estrutura da norma jurídica tributária (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de 
Direito Tributário, 12º ed., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 340). 

35 Aires Barreto, tratando especificamente desse tema, apresentou à comunidade jurí- 
dica brasileira um excelente estudo a respeito dessas duas figuras essenciais para a 
quantificação do objeto da prestação tributária, destacando que “base de cálculo é a 
definição legal da unidade de medida, constitutiva do padrão de referência a ser ob- 
servado na quantificação financeira dos fatos tributários. Consiste em critério abs- 
trato para medir os fatos tributários, que, conjugado à alíquota, permite obter a dívi- 
da tributária”. Além desse conceito definiu ainda a alíquota como sendo “o indica- 
dor da proporção a ser tomada da base de cálculo”. (BARRETO, Aires. Base de Cál- 
culo, Alíquota e Princípios Constitucionais, 2° ed., São Paulo: Max Limonad, 1998, 
pp. 53 e ss.) 

3 No plano da validade apenas atuam os atos jurídicos (stricto sensu). O crédito tribu- 
tário é parte de um dos efeitos do fato jurídico tributário (a relação jurídica tributá- 
ria), não podendo assim, de forma alguma, ser compreendido, nem de forma 
analógica, no conceito de ato jurídico (dicção prescritiva de direito). Não sendo ato, 
o crédito tributário não possui atuação no plano da validade, mantendo-se, dessa for- 
ma, com vida ativa apenas nos planos de existência e eficácia. Sobre esse assunto, 
oportuníssimas são as lições de Marcos Bernardes de Mello, quando destacava que 
“porque a vontade constitui o elemento cerne do suporte fáctico, somente os atos 
jurídicos (= atos jurídicos stricto sensu e negócios jurídicos) passam pelo plano da 
validade” (Teoria do fato jurídico - Plano da validade, 4° ed., São Paulo: Saraiva, 
2000, p. 15). 
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o objeto da prestação tributária (o tributo) - ao qual encontra-se intimamente 
relacionado o atributo de liquidez - é elemento de produção normativo-po- 
sitiva, que, em sua instituição abstrata (norma jurídica tributária) deve dis- 
por de todos os elementos necessários para a sua perfeita e completa 
quantificação, sendo destacáveis, como esses elementos, os conceitos de 
base de cálculo e alíquota que devem ser encontrados totalmente dispostos 
no texto legal, permitindo assim a perfeita mensuração do tributo já no 


momento do nascimento da relação jurídica tributária. 
A esse respeito, em entendimento que aclara a posição aqui apresen- 


tada, destacamos as palavras de Aires Barreto, quando afirmava que “enquan- 
to não se der a ocorrência do fato a ser medido, não se presta a alíquota à 
obtenção do quantum devido a título de tributo”, e, ainda que “só no mo- 
mento de aplicação da lei ao caso concreto é que se terá a transformação da 
incógnita matemática (valor venal, preço do serviço, valor da operação, valor 
da renda, da importação, etc.) em cifra; e, só depois de conhecida esta, será 
possível obter concretamente a dívida tributária”. 

Por esse entendimento, verifica-se que no momento da constituição 
da relação jurídica, surge o objeto da prestação tributária, já dispondo de 
todos os requisitos necessários para a sua quantificação, que deve ser feita 
por simples aplicação matemática dos conceitos de base de cálculo e alíquota 
encontrados no consegiiente da norma jurídica tributária. Nesse instante, faz- 
se necessária a determinação sistemática do conceito de iliquidez, verifican- 
do-se que por ilíquido deve ser entendido não o objeto inguantificado da 
prestação, mas sim aquele que se apresenta inguantificável. Diz-se ilíquida 
a prestação quando a quantificação de seu objeto não pode ser realizada sem 
a existência de outro fato jurídico, e não pela sua ainda não mensurada de- 
terminação, que apenas dependa de meros cálculos aritméticos. Assim, ape- 
nas como ilustração, destacamos como ilíquida a promessa de doação de 
parte da herança que se irá, algum dia, receber; para a sua quantificação, é 
essencial a determinação do valor daquela herança, dependendo assim, a 
mensuração da obrigação, da materialização do fato jurídico da sucessão. 
Tal, entretanto, não ocorre com relação às obrigações sujeitas a mera reali- 
zação de cálculos matemáticos, sendo destacável, inclusive, e novamente, 
apenas com o fim de aclaramento dos conceitos aqui apresentados, que o 
sistema jurídico-processual civil pátrio expressamente determina que, estan- 
do a obrigação sujeita a mero cálculo aritmético, o credor deve proceder a 
execução de forma direta, apenas instruindo o seu pedido com a memória 
dos cálculos devidamente discriminados e atualizados*, dispensando-o as- 
sim de quaisquer procedimentos formais de liquidação. 


37 Idem, ibidem, pp. 58 e 59. 

38 Esse é o inteiro teor das disposições do art. 604 do CPC: “Quando a determinação 
do valor da condenação depender apenas de cálculo aritmético, o credor procederá 
à sua execução na forma do art. 652 e seguintes, instruindo o pedido com a memória 
discriminada e atualizada do cálculo” 
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Dessa forma, o objeto da prestação tributária (o tributo) já irrompe 
no plano jurídico da existência com todos os elementos necessários para a 
determinação de sua grandeza, estando apenas sujeito, via de regra, à reali- 
zação de cálculos aritméticos, sendo inclusive, por força do princípio cons- 
titucional da estrita legalidade, determinável por qualquer cidadão, não fa- 
zendo sentido assim a menção da necessidade de novos atos jurídicos para 


que se lhe confira tal atributo. A incidência normativa que faz irromper, no 
mundo jurídico, o crédito tributário, é, per si, suficiente para conferir-lhe a 
quantificabilidade, não se podendo falar, de forma geral, em iliquidez de- 
corrente de sua momentânea indeterminação. 

Por fim, verificamos ainda o atributo de exigibilidade, que representa 
o elemento, a partir do qual, o cumprimento da prestação a que se refere o 
direito subjetivo e o dever jurídico relacional passa a ser reclamável pelo 
seu titular, estando, por isso, ao contrário dos outros dois atributos destaca- 
dos, no plano jurídico da eficácia. Entretanto, a exigibilidade apresenta-se 
de forma bastante curiosa, pois, via de regra, requer a ocorrência de novo 
fato jurídico (lato sensu) - não decorrente da incidência normativa inaugu- 
ral - que o agregue ao crédito tributário, dando-lhe assim plena força e efi- 
cácia. Na verificação e no estudo desse novo fato jurídico, encontramos duas 
formas básicas e distintas de sua ocorrência, das quais, uma delas é tomada 
como o mero decurso do tempo e a outra - tida como a mais relevante - como 
a realização do lançamento tributário, ao qual, em face dessa importância, 
dispensaremos agora maiores e mais detidas observações. 


2.4. Lançamento tributário: natureza, conceito e modalidades 

O chamado lançamento tributário é elemento para o qual a doutrina 
tributária sempre ofereceu proeminentes estudos. O Código Tributário Na- 
cional, como passo inicial de nossas reflexões, identifica-o em seu art. 142, 
dispondo que “compete privativamente à autoridade administrativa consti- 
tuir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento 
administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obriga- 
ção correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do 
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a apli- 
cação da penalidade cabível”. Essas disposições, como se verificou ao lon- 
go do tempo, sofreram duras críticas pela ciência jurídica tributária pátria, 
que, analisando-a de forma anatômica, apontou, com grande sensatez, uma 
série de impropriedades terminológicas nela constantes, que, inclusive, de- 
monstravam a sua incompatibilidade com o próprio sistema onde se encon- 
tram integradas. 


2.4.1. A natureza 

Diante disso, muito se discutiu e se discute a respeito do “verdadei- 
ro” conceito de lançamento tributário, de sua natureza e também de suas 
modalidades, sendo esse um tema que já galgou relevantíssimos pronun- 
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ciamentos dos maiores e mais conceituados mestres de que o direito brasi- 
leiro já pôde dispor, sem, no entanto, atingir a sua pacífica definitividade. 

À respeito daquelas impropriedades, muito já se disse no ataque dos 
conceitos ali apresentados, iniciando-se desde a questão em torno da cha- 
mada natureza jurídica do lançamento (constitutiva ou declaratória), pas- 
sando pela problemática de ser ele procedimento ou ato administrativo, até 
o atingimento da questão da possibilidade de fixação, por meio dele, das 
penalidades aplicáveis. 

Em face disso, verificamos, de início a necessidade de fixação de uma 
definição que expresse a verdadeira configuração lógico-sistemática desse 
elemento, no sentido de permitir uma coerente exposição de suas caracterís- 
ticas e funções, bem como de identificar os seus mais importantes efeitos. 

Para tanto, faz-se necessária, inicialmente, a tomada de posição em 
torno da questão da natureza jurídica do lançamento tributário, determinan- 
do-se, a partir de sua detida análise, se disporia ele de natureza constitutiva 
(como afirmado no texto do art. 142 do CTN) ou declaratória. No entanto, 
antes disso, torna-se essencial a verificação de que, na maioria das vezes, a 
discussão em torno dessa questão acaba por assumir foros de mera 
dogmática jurídica, limitada à análise superficial dos conceitos discutidos, 
na qual, exatamente por isso, a maioria dos tratadistas acaba incorrendo em 
equívocos efetivamente insuperáveis. A idéia de natureza jurídica, muitas 
vezes, é tomada como dogma inquestionável e intangível, em que o obser- 
vador sequer pode se dar ao luxo de questionar o que, de fato, ela represen- 
ta. Diante disso, reconhecemos que natureza jurídica nada mais é, senão, a 
determinação da conformação jurídico-positiva do instituto analisado, po- 
dendo ser definida de acordo com diversos critérios que, inclusive, sequer 
são auto-excludentes. Assim, um certo elemento jurídico pode ter natureza 
pública ou privada, material ou processual, principal ou acessória, consti- 
tucional ou infraconstitucional, ou qualquer outra, dependente, exclusiva- 
mente, dos critérios utilizados pelo cientista em sua análise. E, exatamente 
por isso, destacamos que a determinação, em dado momento, da natureza 
jurídica de certo elemento sempre será relativa, e nunca absoluta, da for- 
ma como muitas vezes se quer fazer crer, na tentativa de colocá-la como 
verdadeira pedra de esquina na construção do castelo da cultura jurídica. 

Em geral, quando se discute a respeito da natureza constitutiva e/ou 
declaratória do lançamento tributário, toma-se como critério, não o elemen- 
to em si, mas sim, os efeitos dele decorrentes. Nesse ponto, é importante 
verificar que, ao tratar do tema, muitas vezes afirma-se a sua natureza de- 
claratória ou constitutiva, sem fazer, em momento algum, referência espe- 
cífica a “o quê”, efetivamente, é declarado ou constituído pelo lançamento 
tributário. E esse, acreditamos, é o ponto nodal da discussão: quais os efei- 
tos jurídicos do ato de lançamento e sobre o que eles incidem. 

Para a resposta dessa querela, e analisando novamente as disposições 
do art. 142 do CTN, inseridas na sistemática de constituição do crédito tri- 
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butário anteriormente analisada, verificamos que o lançamento tributário, 
na verdade, é o elemento jurídico que possibilita à administração a verifi- 
cação de ocorrência da incidência normativa sobre o evento eleito como 
tributariamente relevante - que fez constituir o fato jurídico tributário e a 
correspondente relação jurídica tributária - declarando assim, para a pró- 
pria administração pública, a existência do crédito tributário. 

Por outro lado, e agora com vistas ao atributo de exigibilidade, veri- 
ficamos que, em certos casos, o lançamento é o ato jurídico (lato sensu) 
eleito como capaz e suficiente para a elevação da relação jurídica até o pla- 
no da eficácia, promovendo assim a agregação daquele atributo ao crédito 
tributário. Nesse ponto, aliás, divergimos da maioria da doutrina declarati- 
vista, que aduz ao fato de que o lançamento, declarando a existência do 
crédito tributário, apenas o liguidaria”. Como afirmamos anteriormente, o 
atributo de liquidez, segundo nosso entendimento, não é posto no plano da 
validade ou da eficácia como o faz essa doutrina, mas sim no plano da exis- 
tência, decorrendo, imediatamente, da própria constituição do crédito tribu- 
tário, sendo colocado, ao revés, no plano da eficácia, o atributo de exigibi- 
lidade. 

Além disso, verifica-se também, como efeito de grande relevância na 
efetivação do lançamento, a sua representação como ato inicial de consti- 
tuição do título executivo extrajudicial para a cobrança do crédito tributá- 
rio, uma vez que, somente a partir dele, é que se torna possível a inscrição 
do débito no chamado cadastro de dívida ativa do ente tributante, de onde 
se extrai a Certidão de Inscrição em Dívida Ativa (CDA), que representa o 
suporte material do crédito tributário (líquido, certo* e, via de regra, agora 
exigível), e que possibilita a sua reclamação perante a autoridade judiciária 
competente, por meio de sua execução judicial. 

Por esses efeitos, que acreditamos serem alguns dos mais relevantes, 
verifica-se que o lançamento tributário não possui apenas efeitos declara- 
tórios ou constitutivos, mas sim, e verdadeiramente, efeitos declaratórios e 
constitutivos, uma vez que, declarando para a administração pública a exis- 
tência do crédito tributário, o lançamento pode (como via de regra) repre- 
sentar o ato que agrega ao crédito tributário o seu atributo de exigibilidade, 


3 Vide CARVALHO, op. cit., p. 351. 

4 Para fins de esclarecimento, aqui relacionamos a certeza como elemento constante 
no título executivo extrajudicial (CDA), não considerando esse instrumento como 
representação específica, real e efetiva da existência da validade do crédito tributá- 
rio, mas sim, e tão-somente, a partir da presunção de certeza a que a lei lhe atribui. 
Esse é o ponto importante da distinção até aqui traçada, sobretudo no que diz res- 
peito à distribuição dos atributos do crédito tributário nos planos de atuação jurídi- 
ca. O crédito tributário representado por determinada Certidão, pode ver atacada a 
sua certeza, sem que se lhe ataque a liquidez ou a exigibilidade, ou, da mesma for- 
ma, pode ver atacada a sua exigibilidade sem que se lhe ataque o atributo de certe- 
za, exatamente porque, conforme demonstrado, encontram-se eles em planos com- 
pletamente distintos. 
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e sempre será o ato essencial - e inicial - do procedimento de constituição 
do título executivo extrajudicial (suporte material representativo da existên- 
cia do crédito), para a cobrança do crédito tributário. Esse, acreditamos, é o 
adequado entendimento a respeito da sistemática de atuação do lançamen- 
to tributário, sendo assim, completamente descabida a discussão infindável 
em torno de sua falaciosa e, como dito, sempre relativa natureza jurídica. 


2.4.2. O conceito 

Nesses mesmos termos, identificamos também a questão em torno 
do lançamento tributário que diz respeito à sua configuração como proce- 
dimento (como dito expressamente pelo art. 142 do CTN) ou como ato ad- 
ministrativo. Sobre esse ponto, fazemos observar que o lançamento tribu- 
tário é um ato jurídico que se conforma com perfeição ao conceito anterior- 
mente oferecido (dicção prescritiva de direito), sendo, ao nosso ver, perfeitas 
as observações de Paulo de Barros Carvalho, quando destacava que “carac- 
terizar o lançamento como um procedimento, consoante a expressão do art. 
142 do Código Tributário Nacional, é atuar com grande imprecisão. Se o 
procedimento se substancia numa série de atos, que se conjugam objetiva- 
mente, compondo um todo unitário para a consecução de um fim determi- 
nado, torna-se evidente que, ou escolhemos o ato final da série, resultado 
do procedimento, para identificar a existência da entidade, ou haveremos de 
reconhecê-lo, assim que instalado o procedimento, com a celebração dos 
primeiros atos. Parece óbvio que não basta haver procedimento para que 
exista lançamento. Ainda mais, pode haver lançamento sem qualquer pro- 
cedimento que o anteceda, porque aquele nada mais é do que um ato 
Jurídico administrativo, com particularidades que discutiremos logo adian- 
re 

Dessa forma, delimitamos nosso entendimento da questão filiando- 
nos ao grupo que reconhece o lançamento tributário como ato jurídico ad- 
ministrativo, aplicando-se-lhe toda a doutrina secular advinda do direito 
administrativo que, apresentando elementos eficazes para o seu trato, apon- 
tam o seguro caminho a ser trilhado, sobretudo no que tange à sua consti- 
tuição, requisitos de validade e destituição. 

Após essas sumárias inserções nos embates doutrinários a respeito 
da configuração jurídica do ato de lançamento tributário, sentimo-nos ap- 
tos a apresentar a definição que desenvolvemos no presente trabalho sobre 
esse elemento, entendendo-o como ato administrativo de verificação de 
existência de crédito tributário, que possui como principais efeitos a infor- 
mação ao sujeito ativo (pólo positivo) de existência de valores a serem exi- 
gidos do sujeito passivo (pólo negativo) e a instauração do procedimento 
administrativo de constituição do título executivo extrajudicial (suporte 
material) para a cobrança do crédito tributário. Além desses efeitos, como 


“1 Idem, ibidem, p. 358. 
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já inclusive ressaltávamos, verificamos ainda que, a partir da ocorrência do 
ato de lançamento, pode-se agregar ao crédito tributário o seu atributo de 
exigibilidade, tornando-o exigível a partir da sua ocorrência. Esse efeito, no 
entanto, não se verifica em todos os tributos existentes em nosso sistema 
tributário, sendo destacável uma certa classe deles em que esse fenômeno, 
apesar de tomado aqui como regra geral, efetivamente não ocorre, sendo 
conferida a exigibilidade ao crédito por meio de outros fatos jurídicos (lato 
sensu), restando assim, para fins de agregação do atributo de exigibilidade 
ao crédito tributário, totalmente prescindível o ato de lançamento. 

Dentro desse conceito, destacamos que, por sua conformação, o ato 
de lançamento representa verdadeiro direito potestativo da administração 
pública, sendo tal configuração essencial para o entendimento da questão 
tratada no presente ensaio. Por certo, direitos potestativos há tempos são 
reconhecidos pela doutrina jurídico-civilista mundial, que, inobstante, sem- 
pre os apresentou de forma contraposta aos chamados direitos a prestação. 
A distinção dessas duas espécies fora atingida por Chiovenda, conforme 
muito bem noticia Agnelo Amorim Filho, destacando que os “os direitos 
subjetivos se dividem em duas grandes categorias: a primeira compreende 
aqueles direitos que têm por finalidade um bem da vida a conseguir-se me- 
diante uma prestação positiva ou negativa de outrem, isto é, do sujeito pas- 
sivo”, recebendo assim, daquele autor a denominação de direitos a uma 
prestação; “a segunda grande categoria é a dos denominados direitos 
potestativos, e compreende aqueles poderes que a lei confere a determina- 
das pessoas de influírem com uma declaração de vontade, sobre situações 
Jurídicas de outras, sem o concurso da vontade dessas”®. 

Assim, mediante a distinção traçada, identificamos que os direitos 
potestativos representam aquela categoria dos direitos subjetivos cujo exer- 
cício independe completamente de quaisquer inclinações pessoais do agente 
contra o qual é ele exercido, sendo a ele relacionada, não a idéia de satisfa- 
ção por meio de uma prestação (positiva ou negativa), mas sim, por meio 
da simples e suficiente sujeição do agente do pólo negativo. Sua principal 
característica, como se vê, é o estado de sujeição em que se encontra insta- 
do a permanecer o sujeito passivo, independentemente de sua vontade, ou, 
até mesmo, contra ela. É nessa categoria que, como última consideração, 
incluímos o direito à efetuação do lançamento pela Fazenda Pública, não 
sendo tal ato dependente de nenhuma atuação ou concordância do agente 
do pólo negativo da relação jurídica tributária. A realização do ato adminis- 
trativo de verificação da existência de crédito tributário é uma prerrogati- 
va da Fazenda Pública, que pode ser exercida independentemente de qual- 
quer atuação do sujeito passivo, podendo assim ser considerado como ver- 
dadeiro e genuíno direito potestativo. 


2 Op. cit, p 99. 
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2.4.3. As modalidades 

Apresentado o conceito e as respectivas anotações a respeito da rea- 
lização do ato jurídico de lançamento e a sua correspondente (relativa) im- 
portância no fenômeno de exigibilidade do crédito tributário, cumpre-nos 
agora observar as modalidades apresentadas pelo sistema jurídico tributá- 
rio brasileiro, verificando, a partir delas, suas principais características e 
vicissitudes. 

Inicialmente, destacamos a existência de menções no texto do Có- 
digo Tributário Nacional (arts. 147 a 150) a supostas três modalidades dis- 
tintas, reconhecidas por parte da doutrina como sendo os chamados lança- 
mentos i) por declaração, ii) de ofício e iii) por homologação. Nessas su- 
postas três modalidades, verifica-se que o lançamento por declaração se- 
ria aquele em que o sujeito passivo (ou terceiro) informaria à administra- 
ção tributária toda a matéria fática necessária para a realização do lançamen- 
to, e essa (administração pública), a partir dessas informações, verificaria a 
incidência normativa, efetuaria os cálculos aritméticos necessários e deter- 
minaria, ao devedor, que efetuasse o cumprimento da prestação; o lançamen- 
to de ofício, por sua vez, seria aquele em que a própria administração veri- 
ficaria os elementos fáticos e a respectiva constituição da relação jurídica 
tributária a partir da incidência normativa, determinando o cumprimento da 
prestação pelo devedor; e, finalmente, o lançamento por homologação em 
que o próprio contribuinte verificaria a ocorrência dos fatos, a incidência da 
norma e efetuaria o pagamento do tributo, sem nenhuma atuação da entida- 
de administrativa, permanecendo somente a sua atuação sujeita à posterior 
homologação pelo sujeito ativo, que, se não ocorrida no prazo determina- 
do, deveria ser considerada como realizada, criando-se assim ficção da ho- 
mologação tácita. 

Essa tripartição e apresentação das chamadas modalidades de lança- 
mento, no entanto, sofreu também duras críticas da doutrina brasileira, so- 
bretudo no que diz respeito ao chamado “lançamento por homologação”, 
sendo esse um dos temas mais debatidos no cenário jurídico nacional des- 
de a sua incursão em nosso ordenamento. 

Entretanto, antes de adentrar especificamente nas figuras menciona- 
das no texto do CTN, cumpre analisarmos a tripartição aqui apresentada e 
confrontá-la à definição anteriormente delimitada do ato de lançamento, no 
sentido de identificar a sua verdadeira conformação. 

De início, verificamos já, em nossa doutrina tributária, as questões 
suscitadas quanto à classificação apresentada no CTN e a figura do lança- 
mento por homologação que, como demonstrado, nenhuma coerência man- 
tém em relação à definição por ele mesmo apresentada de lançamento tri- 
butário, quando definia que o referido ato é de competência exclusiva da 
administração pública. Diante desse impasse, impõe-se a determinação da 
questão: ou o lançamento não é ato exclusivo da administração pública, ou 
o dito lançamento por homologação não é, propriamente, um ato de lança- 
mento. 


CARLOS AUGUSTO JENIÊR 65 





No estudo dessa questão, chegou-se até mesmo a denominar o cha- 
mado lançamento por homologação de autolançamento, deixando permear 
assim a clarividência da inclinação doutrinária no sentido da afirmação de 
que aquele mencionado ato não seria, efetivamente, um ato de competên- 
cia exclusiva da administração pública, podendo ser, sem maiores desaven- 
ças, efetivado pelo próprio sujeito passivo (contribuinte). No entanto, tal 
entendimento, segundo a posição a que nos filiamos, encontra-se superado, 
pois, sem sombra de dúvidas, reconhece-se, em nossos dias, que o referido 
ato é mesmo de competência exclusiva da administração, e mais, que repre- 
senta verdadeiro direito potestativo do sujeito ativo, que pode exercê-lo in- 
dependentemente dos atos ou inclinações pessoais do sujeito passivo. 

Diante dessa posição, surge o problema: se o lançamento é ato pri- 
vativo da administração pública, o que ocorre com o chamado lançamento 
por homologação ou autolançamento? 

Para a resposta do questionamento, urge verificarmos, de pronto, se 
a efetivação do ato de lançamento se mostra essencial para a constituição, 
vida e/ou extinção do crédito tributário. Como já afirmávamos, o ato de lan- 
çamento não possui nenhuma influência sobre a constituição do crédito tri- 
butário, que surge a partir da ocorrência material do evento juridicamente 
eleito como suficiente para ativar a incidência normativa, constituindo as- 
sim o fato jurídico tributário a ele correspondente no plano jurídico da exis- 
tência. Nessa mesma linha, concluímos também que o ato de lançamento 
pode conferir ao crédito tributário o seu atributo de exigibilidade, o que, 
entretanto, não é um mandamento peremptório, sendo decorrente, na ver- 
dade, do sistema sob o qual se estrutura determinada espécie tributária. E, 
por fim, verificamos ainda, com vistas às espécies aqui mencionadas, que o 
crédito tributário pode, sem nenhum problema, extinguir-se sem que, para 
tanto, seja necessária uma manifestação sequer da autoridade administrati- 
va (homologação tácita). Em face dessas considerações, conclui-se: o lan- 
çamento não é ato essencial para a constituição, vida e extinção do crédi- 
to tributário. 

Dessa conclusão, decorre então novo questionamento: existe então, 
no sistema tributário brasileiro, tributo sem lançamento? 

A resposta que ora oferecemos, numa primeira análise, pode até 
mesmo parecer contraditória com o que até então fora exposto: Não, não 
existe tributo sem lançamento no direito tributário brasileiro. O que existe, 
na verdade, é tributo para o qual o ato de lançamento não é tomado como 
ato de constituição da exigibilidade do crédito tributário, podendo esses, 
assim, serem chamados de “tributos de lançamento prescindível para fins 
de exigibilidade”, o que, no entanto, não importa em dizer que esses se- 
jam tributos sem lançamento, haja vista que, tornando-se exigível o cré- 
dito com o irrompimento do prazo determinado para a sua satisfação (to- 
mado a partir da constituição do fato jurídico tributário), e, não sendo ele 
saldado na data aprazada, a administração tributária continua a dispor do 
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poder-dever* de efetuar o lançamento, que, nesse caso, não possui o con- 
dão de torná-lo exigível, pois já o é, mas apenas para iniciar o procedimen- 
to de constituição do título executivo extrajudicial (certidão de inscrição em 
dívida ativa) que possibilitará a busca judicial de satisfação do crédito. 

O direito potestativo à realização do ato de lançamento persiste, nes- 
sas figuras, da mesma forma que nas demais. A única diferença é que não é 
o exercício desse direito que torna exigível o crédito tributário, mas sim o 
trespassar do prazo determinado para pagamento a partir da ocorrência do 
fato gerador. Esse (transcurso do prazo positivamente determinado) é o fato 


jurídico que eleva, nessas espécies, o crédito tributário ao plano da eficá- 
cia, e não o ato administrativo de lançamento. 

Diante disso, com relação às modalidades de lançamento, abando- 
namos aqui a concepção tripartite adotada por grande parte da doutrina, para 
apenas considerar a existência de duas figuras distintas: o lançamento por 
declaração e o lançamento de ofício, cuja distinção é feita simplesmente pela 
atuação do sujeito passivo na apresentação dos elementos fáticos necessá- 
rios para a realização do ato, sendo que, no lançamento por declaração é o 
contribuinte quem indica os fatos sobre os quais a autoridade administrati- 
va, utilizando-se das disposições da norma jurídica tributária, realiza os cál- 
culos aritméticos necessários para a quantificação do objeto da prestação 
tributária (já quantificável desde a sua concepção), determinando, a partir 
da notificação do contribuinte sobre a existência do referido crédito, o pra- 
zo para o pagamento; enquanto que no lançamento de ofício nenhuma atua- 
ção do sujeito passivo é esperada, sendo de competência da própria autori- 
dade administrativa, a verificação de toda a matéria fáctica e a consequente 
determinação do valor e notificação do sujeito passivo para a realização do 
pagamento. Nessas duas figuras, como se pode perceber, a realização do ato 
de lançamento é essencial para que se torne exigível a prestação tributária. 
Sem o lançamento, nesses casos, nunca se tornará exigível o tributo do su- 
jeito passivo. Entrementes, no dito “lançamento por homologação”, o tributo 
se torna exigível a partir do findar do prazo normativamente previsto para 
o pagamento, para o qual, toma-se como base, sempre, a data da ocorrên- 
cia do fato gerador. Nesse caso, o ato de lançamento não é peremptoriamente 
inexistente, mas apenas complementar; naquelas duas espécies anteriores, 
todavia, ele é essencial. 

Tal distinção, destacamos, é de inteira utilidade e importância, não 
pela simples afirmativa da existência de duas ou três categorias de lançamen- 


43 Fala-se aqui em poder-dever, uma vez que, na qualidade de direito potestativo, a 
efetuação do ato de lançamento apresenta-se como verdadeiro poder oponível ao 
sujeito passivo, independemente de quaisquer inclinações pessoais desse. Em 
contrapartida, apresenta-se como verdadeiro dever do agente exercente do cargo 
fiscalizatório, devendo realizá-lo sob pena de imputação de responsabilidade fun- 
cional. O ato de lançamento assim é poder da administração tributária contra o ad- 
ministrado, e dever do agente investido na função pública perante o poder público. 
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to no direito tributário brasileiro, mas sim, pelo fato de que o reconhecimento 
da inaplicabilidade dos conceitos de lançamento dispostos no texto do Có- 
digo Tributário Nacional, extraídos a partir de sua análise lógico-sistemáti- 
ca, às espécies dos chamados tributos sujeitos a lançamento por homolo- 


gação - que na verdade, nada mais são que tributos cujo ato de lançamento 
não é tomado como o ato jurídico de conferência de exigibilidade ao crédi- 


to tributário - leva-nos a reconhecer, necessariamente, a existência, dentro 
do próprio CTN, de um sub-sistema jurídico próprio, distinto daquele apli- 
cável aos tributos cujo lançamento é ato essencial para fins de exigibilida- 
de (declaração e de ofício), sendo assim, inconfundíveis as regras aplicá- 
veis a cada um deles. 


2.5. O dito “lançamento por homologação” e suas especialidades 

Identificadas as modalidades de atuação da administração tributária 
no que tange à efetuação do ato de lançamento, cumpre-nos agora, em aná- 
lise mais acurada a respeito do chamado lançamento por homologação", a 
identificação de seus efetivos contornos jurídicos, identificando assim, con- 
forme mencionado, a existência de um plexo normativo totalmente distinto 
e independente daquele aplicável às duas outras (únicas) espécies de lan- 
gamento, constantes em nosso sistema tributário. 

À esse respeito, destacamos, inicialmente, que, conforme exposto no 
tópico anterior, os tributos sujeitos ao chamado regime de homologação, na 
verdade, devem ser entendidos como tributos cujo ato de lançamento não é 
tido como o elemento constituinte da exigibilidade do crédito, que, nesses 
casos, é agregada àquele direito subjetivo pelo simples decurso do prazo 
legalmente determinado como termo para a efetuação do cumprimento da 
obrigação tributária. Isso, no entanto, não equivale à afirmação de que tais 
tributos estejam excluídos da atuação da administração tributária - no que 
tange ao seu direito potestativo de verificação de existência de crédito tri- 
butário (lançamento) -, uma vez que, não satisfeito o crédito, pode a admi- 
nistração pública, verificando a existência ou subsistência de créditos decor- 
rentes de uma dada relação jurídica tributária (não satisfeita), por meio de 
um procedimento administrativo iniciado a partir do ato de lançamento, 
constituir o título executivo extrajudicial representativo daquele crédito 
(CDA), e, por meio do exercício do seu direito de ação, requerer ao Poder 
Judiciário a execução patrimonial do devedor. 

Entretanto, por sua sistemática, em certas ocasiões, essa categoria tem 
sido confrontada com o chamado lançamento por declaração, buscando-se, 
por meio dessa comparação, a identificação dos elementos diferenciadores 
entre essas duas modalidades. Todavia, destacamos de início, que ambas 


* A partir daqui, não mais nos referiremos a essa espécie como lançamento por ho- 
mologação, em face das razões já expostas, referindo-nos a ele apenas como regime 
de homologação, por acreditarmos ser mais adequado às proposições aqui apresen- 
tadas. 
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apresentam-se de formas tão distintas, que até mesmo uma busca de equi- 
valências entre elas pode acabar por se mostrar completamente temerária, 
levando, como decorrência, à idéia de existência de um paralelismo que, 
efetivamente, não existe. Mas, de qualquer forma, exatamente no intuito de 
deixar devidamente demonstrada a inexistência de semelhanças entre essas 
duas entidades, somos instados a verificar que no lançamento por declara- 
ção, conforme a sistemática insculpida no art. 147 do CTN, o contribuinte 
verifica a ocorrência dos eventos eleitos como tributariamente relevantes pelo 
sistema jurídico-tributário positivo, informando-os aos órgãos da adminis- 
tração, que, em segundo momento, analisando a incidência normativa, efe- 
tua a determinação numérica do tributo e notifica o contribuinte (sujeito 
passivo) para que, em prazo legalmente determinado, efetue o pagamento 
da importância devida. No chamado regime de homologação, no entanto, o 
contribuinte, além de verificar todo o suporte fático necessário para o reco- 
nhecimento da incidência normativa e da consequente concepção da rela- 
ção jurídica tributária, mensurando o objeto da prestação (por meio de cál- 
culos matemáticos: base de cálculo x alíquota), efetua o pagamento da quan- 
tia identificada como devida, independentemente de qualquer atuação da 
administração tributária. A prestação tributária, nesse último caso, torna-se 
exigível a partir do decurso do prazo legalmente definido, independentemen- 
te da realização do ato de lançamento, ou seja, independentemente de qual- 
quer atuação do sujeito ativo, sendo esse, segundo a concepção aqui adota- 
da, o divisor de águas entre essas duas figuras. 

Tal ponto apresenta-se de fundamental importância, quando da ve- 
rificação da incidência, por exemplo, dos chamados juros moratórios' so- 
bre o crédito tributário não pago, uma vez que, tornando-se exigível o cré- 
dito - nos tributos sujeitos ao dito regime de homologação - a partir do tres- 
passar do prazo determinado para a realização da prestação, o ato de lança- 
mento posteriormente ocorrido (em face do eventual inadimplemento tribu- 
tário) já faz incidir, além do valor do tributo, os valores correspondentes aos 
juros moratórios, o que não ocorre, entretanto, em relação aos tributos su- 
jeitos a lançamento por declaração. Nesses, a exigibilidade somente irrompe 
no mundo jurídico (agregando-se, no plano da eficácia, ao crédito tributá- 


Juros moratórios são os juros decorrentes do inadimplemento de determinada obri- 
gação, geralmente pecuniária. Sua natureza, apresenta-se de forma dúplice, represen- 
tando tanto uma verdadeira penalização do agente inadimplente como uma indeni- 
zação ao agente prejudicado, sendo, muitas vezes, confrontado com os chamados 

juros remuneratórios, que, per si, representam a remuneração pela utilização consen- 

tida do capital de terceiro. Por sua sistemática - os juros moratórios - incidem a par- 
tir da ocorrência do inadimplemento do crédito, ao passo que os juros remuneratórios 
apresentam-se incidentes a partir do momento da entrega consentida do capital ao 
terceiro que dele irá dispor. Sobre a distinção entre essas duas espécies, vide nosso 

“A natureza jurídica da taxa Selic e as impossibilidades de sua utilização como taxa 

de juros moratórios na cobrança dos créditos tributários”. [on line] endereço: http:// 

wwu. geocities.com/get. es/selicguto.doc [24/09/2001]. 
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rio) após a realização do ato administrativo de lançamento, não havendo, por 
isso, sentido algum em considerar-se a incidência de juros moratórios no ato 
de sua realização, em face da completa inexistência de inadimplemento. Essa 
é a distinção elementar: nos tributos sujeitos a lançamento por declaração 
não existe prévio inadimplemento, enquanto que o ato de lançamento rea- 
lizado nos tributos que dele prescindem para fins de agregação do atributo 
de exigibilidade ao crédito (tributos sujeitos ao regime de homologação), 
decorre, exclusivamente, da verificação da existência do inadimplemento tri- 
butário. 

Se, analisando-se a espécie tributária, verifica-se a existência de exi- 
gibilidade tributária anterior a qualquer ato da administração pública, estar- 
se-á diante de uma espécie sujeita ao regime de homologação, caso contrá- 
rio, se para que se torne exigível, faz-se necessária a atuação da autoridade 
administrativa, estar-se-á diante de algum dos regimes conferidos às duas 
efetivas espécies de lançamento, ou seja, lançamento de ofício ou por decla- 
ração, donde a distinção entre essas duas últimas será realizada, unicamen- 
te, a partir da verificação da participação do contribuinte no que se refere à 
prestação de informações de cunho fáctico, necessárias para a identificação 
da ocorrência da incidência normativa e do conseqüente surgimento da re- 
lação jurídica tributária. 

Nesse ponto, é importante destacar, apenas sistematizando os con- 
ceitos aqui apresentados, que, inicialmente, os tributos podem estar com- 
preendidos em dois regimes distintos em relação à importância da efetiva- 
ção do ato de lançamento para o irrompimento de sua exigibilidade, e, ain- 
da, dentro da categoria em que tal fato se apresenta conferida à efetivação 
do lançamento, temos que podem estar sujeitos ao chamado lançamento por 
declaração (atuação positiva do sujeito passivo em relação à apuração dos 
fatos) ou de ofício (atuação exclusiva da administração tributária em todo o 
processo de constituição da exigibilidade). Diante dessa realidade, em rela- 
ção aos sistemas aplicáveis aos tributos no Brasil, poderíamos assim siste- 
matizar: 


Lançamento por Declaração 


Depende do Ato 

de Lançamento 
Tributos cuja Lançamento de Ofício 
Exigibilidade 

Não depende do 


ato de Lançamento Sujeitos à Homologação 


Em face dessa sistematização, verifica-se a existência de regimes 
distintos a que podem, ou não, estar sujeitos determinados tributos. Entre- 
tanto, é importante destacar que, para cada caso, a norma jurídica tributária 
é quem define qual regime será utilizado para cada espécie tributária. Se a 
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lei determina que, para dado tributo “A”, será aplicado o regime de homo- 
logação, por exemplo, está ela definindo que a exigibilidade do crédito tri- 
butário, nesse caso, independe da atuação positiva do ente tributante, o que, 
entretanto, não exclui o direito potestativo dessa entidade de realização da 
verificação da existência de crédito, eventualmente não satisfeito. Essa ul- 
terior verificação, inclusive, deve ser realizada utilizando-se o método** do 
lançamento de ofício (por força das disposições do art. 149, V do CTN”), o 
que todavia, não desnatura a determinação legal anteriormente realizada, que 
conferiu, ao crédito tributário, a sua exigibilidade, a partir da expiração do 
lapso temporal definido como suficiente, compreendido entre a ocorrência 
do fato gerador e a data normativa e previamente determinada. A realiza- 
ção de lançamento, no caso dos tributos sujeitos a homologação, conforme 
já inclusive mencionávamos, não modifica a sistemática legalmente adota- 
da para o tributo, mas apenas possui o condão de (a partir do exercício do 
direito potestativo de lançamento) permitir o início do procedimento admi- 
nistrativo de cobrança e também de constituição do título executivo extraju- 
dicial (CDA). 

Aliás, é importante mencionar que o próprio ato de homologação, 
por si só, já representa exercício de um direito potestativo da administração 
tributária, que, realizando a efetiva verificação da atuação do contribuinte, 
desde o ato de constituição do fato jurídico tributário (a partir da incidên- 
cia normativa sobre o evento natural previamente eleito no suporte fáctico 
da norma, que faz surgir - como efeito da juridicização do fato - a relação 
jurídica tributária e o consequente crédito tributário), até o cumprimento da 
prestação, apura crédito tributário igual a zero, reconhecendo, assim, a sua 
atual inexistência, decorrente da extinção realizada por meio da efetivação 
do pagamento, e proferindo, ao final, nesses termos, o ato de homologação. 

Por esse motivo, também entendemos despropositada a discussão em 
torno do ato de homologação no que se refere à identificação do seu obje- 
to, ou seja, se a homologação seria do pagamento ou da atividade de apu- 
ração realizada pelo contribuinte. Na verdade, a homologação é ato para- 


*6 Método não se confunde com o regime. Existe um regime jurídico para cada moda- 
lidade de lançamento, que é representado pelo conjunto normativo que regula todas 
as suas feições, o que, efetivamente, não se pode confundir com o método de sua 
utilização, que representa a técnica de sua materialização. Por certo, os regimes são 
constituídos para regular a atuação dos métodos, mas isso não impõe que determi- 
nado regime, regulando um dado método, não possa eleger como suplementar a rea- 
lização de outro. E é exatamente isso que o art. 149, V do CTN fez: elegeu como 
suplementar no regime de homologação, a realização do ato de lançamento de ofí- 
cio, sem desnaturar, assim, as características essenciais do regime inaugural. 

4“ “Art. 149: O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrati- 
va nos seguintes casos: 

(=) 
V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pessoa legalmente obri- 
gada, no exercício da atividade a que se refere o artigo seguinte” 
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lelo ao ato de lançamento, que representa a verificação, e consequente de- 
claração de inexistência (atual) de crédito tributário. E essa inexistência se 
pode dar tanto pelo pagamento quanto por qualquer outra situação jurídica 
que, representada em um fato jurídico, determine a extinção do crédito tri- 
butário, como o são, por exemplo, todos os casos previstos no art. 156 do 
CTNS. 

A partir da análise dos elementos do mencionado dispositivo, desta- 
camos o teor de seu inciso VII, que trata da extinção do crédito pelo paga- 
mento a partir da efetivação da homologação. Tal dispositivo, em vista do 
que aqui ressaltamos, apresenta-se exclusivamente aplicável aos tributos que 
independem da atuação administrativa para fins de irrompimento de sua 
exigibilidade, expressando, além disso, verdadeira especificidade do disposto 
no inciso I do mesmo artigo. O pagamento, via de regra, é fato jurídico (lato 
sensu) suficiente para determinar a extinção do crédito tributário, excluin- 
do, per si, do mundo jurídico, a relação jurídica obrigacional a ele corres- 
pondente. Entretanto, nos casos sujeitos a tal sistema, esse fato encontra-se 
sujeito à chamada condição resolutória da homologação”, que expressa o 
pronunciamento da autoridade competente no ato de reconhecimento de 
inexistência de crédito tributário decorrente daquele fato jurídico inaugu- 
ral, pelo pagamento efetivado. Note-se: não é o ato de homologação, nesse 
caso, que determina a extinção do crédito tributário, mas sim o pagamento 
anteriormente realizado. A homologação, aqui, apenas reconhece-lhe total 
eficácia para que, desde a sua ocorrência (do fato de pagamento), se tome 
como não mais existente o crédito em referência. 

Por essas observações iniciais, verificamos a relevante importância 
do ato homologatório dentro desse sistema de atuação tributária, devendo- 
se assim, a ele dispensar maiores e mais detidas observações. 

De plano, identificamo-lo como ato paralelo ao ato de lançamento, 
quando, representando o exercício do direito potestativo da administração 


48 “Art. 156: Extinguem o crédito tributário: 
I- o pagamento; 
II - a compensação; 
III - a transação; 
IV - a remissão; 
V - a prescrição e a decadência; 
VI - a conversão do depósito em renda; 
VII - o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos dispostos 
no art. 150, e seus §§ 1° e 4°; 
VIII - a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; 
IX - a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita 
administrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória; 
X - a decisão judicial passada em julgado. 
XI - a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em 
lei.” 

# Esse, aliás, é o teor do § 1° do art. 150 do CTN, que, em suas disposições, assim de- 
termina: “o pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o 
crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento”. 
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pública de verificação da existência de crédito decorrente de determinados 
fatos jurídicos, retorna valor de crédito tributário igual a zero. A partir dessa 
declaração, o ato homologatório reconhece a plena eficácia do fato jurídi- 
co (lato sensu) de pagamento já efetuado pelo sujeito passivo, reconhecen- 
do assim, desde o pretérito momento de sua ocorrência, a extinção do cré- 
dito tributário e a respectiva expunção da relação obrigacional tributária do 
plano jurídico da existência. 

Entretanto, essas primeiras considerações não exaurem a totalidade 
das nuances relativas ao ato de homologação, sendo necessárias, para o seu 
mínimo entendimento, algumas outras pontuações que, nesse sentido, ex- 
pressam-se com saliente importância. 

A primeira delas diz respeito à atuação desse ato sobre fatos outros, 
que não propriamente o ato do pagamento. Com toda a certeza, a inexistên- 
cia de pagamento (stricto sensu), que, nos termos admitidos pela sistemáti- 
ca legal tributária, fora substituído pelo ato de compensação, também ad- 
mite a verificação de inexistência de crédito tributário e a consequente 
prolação do ato homologatório, reconhecendo-lhe plena eficácia, principal- 
mente quando esse ato é realizado por conta e risco do próprio contribuin- 
te, que, independentemente da atuação estatal, realiza o confronto entre 
débitos e créditos compensáveis, buscando assim a extinção do crédito tri- 
butário*?. Mais claro ainda, resta, diante dessas considerações, que o ato de 
homologação não incide, propriamente, sobre o ato do pagamento, trazen- 
do a lume, destarte, que a homologação se faz sobre a (atual) inexistência 
de crédito tributário, que pode«lecorrer tanto do próprio reconhecimento da 
sempre inexistente relação jurídica tributária, ou então, do reconhecimen- 
to de sua existência, afetada pela existência posterior de outro fato jurídico 
(lato sensu) que lhe determine a extinção. 

Diante dessas considerações, destaca-se ainda, como questionamento 
de relevante interesse no entendimento do posicionamento aqui exarado, o 
seguinte: realizando o sujeito passivo a apuração do crédito tributário e in- 
formando-o - dentro da sistemática dos tributos sujeitos à homologação - à 
autoridade administrativa, sem a efetuação, no prazo determinado, do pa- 
gamento correspondente, o que, então, deve ser feito pela entidade tributan- 
te? Deve ela homologar a apuração e notificar o contribuinte para que efe- 
tue o pagamento (ou defender-se); ou nessa situação não se justificaria a 
notificação, devendo ser desde logo inscrita a quantia correspondente como 
dívida ativa? 

Inicialmente, para a solução da questão proposta, urge verificarmos 
que não é a realização do pagamento (dito antecipado) que determina a 
natureza do sistema aplicável ao dado tributo. Quem define a que sistema 


5 A respeito desse assunto, vale conferir o trabalho aqui já mencionado de Rodrigo 
Francisco de Paula, intitulado Exposição Sistemática sobre o Instituto da Compen- 
sação no Direito Tributário Brasileiro, no prelo. 
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está sujeita a espécie tributária é a própria norma jurídica tributária, que, 
em seus termos, determina o momento a partir do qual o tributo em questão 
se torna exigível. Se a sua exigibilidade, conforme destacamos, independe 
da atuação da autoridade administrativa, estaremos diante dos chamados 
tributos sujeitos ao regime de homologação, e essa sistemática, de forma 
alguma, é alterada pela inexistência do pagamento, que, conforme se extrai, 
é elemento completamente estranho aos critérios de identificação do siste- 
ma aplicável. 

Pois bem. Realizando o contribuinte a quantificação do objeto da 
prestação tributária (o tributo) e informando-o à autoridade administrativa 
(dever instrumental) sem efetuar o devido pagamento no prazo 
normativamente determinado, ocorre o inadimplemento do crédito tributá- 
rio. Nesse caso, ao exercer o seu direito potestativo de realizar o ato de ve- 
rificação de existência de crédito, a autoridade fiscal, encontrando valores 
devidos sob esse título, realiza o ato de lançamento, declarando - à admi- 
nistração pública - a existência de crédito tributário decorrente dos fatos 
jurídicos (lato sensu) praticados pelo sujeito passivo, notificando-o, em 
contrapartida, para que efetue o pagamento do montante apurado (onde, 
inclusive, já se encontrarão as multas aplicáveis e os juros moratórios), ou 
então, para que apresente, no prazo anteriormente fixado, a sua defesa. Como 
se vê, a simples inexistência do pagamento não impõe, confirmando aqui 
nossas premissas anteriormente adotadas, a alteração do sistema sob o qual 
fora concebida a espécie tributária, não se podendo falar assim em ocorrên- 
cia, nesse caso, de suposto lançamento por declaração. O que ocorre, nes- 
se caso, de acordo inclusive com as disposições do art. 149, V do CTN, é a 
verdadeira aplicação do método de lançamento de ofício, que, em face de 
sua inserção no sistema aqui analisado, não possui o condão de conferir ao 
crédito tributário a sua exigibilidade, de que, inclusive, já dispõe desde o 
findar do prazo legalmente determinado para o cumprimento da prestação 
(pagamento). O lançamento, nos termos aqui mencionados, não se apresenta 
como elemento essencial para a exigibilidade do crédito, mas sim, e apenas, 
como elemento material supletivo que inicia e possibilita os procedimentos 
administrativos e judiciais de cobrança do crédito tributário eventualmente 
não satisfeitos. Sua atuação, nesse caso, é meramente instrumental, e não 
essencial, como o é nos casos dos outros dois regimes mencionados. 

Ademais, vale destacar nesse ponto que, acaso fosse aplicada a sis- 
temática do lançamento por declaração, alterando-se assim o regime sob o 
qual a norma jurídica tributária teria posto essa determinada espécie, não 
se veria sentido em conferir, ao contribuinte - após o ato de lançamento - o 
direito à apresentação de defesa, no que diz respeito à matéria fática, que, 
conforme destacado, fora por ele mesmo apresentada. Tal fato, anote-se, não 
excluiria, no entanto, o direito do sujeito passivo de apresentação de sua 
defesa no que se refere a vícios formais do ato de lançamento e/ou em rela- 
ção à validade (perfeita conformação legal) do crédito apurado e lançado. 
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Entretanto, tal sistemática não se adota no regime dos tributos sujeitos ao 
regime de homologação, sendo certo que, ocorrendo a realização do ato 
jurídico de lançamento, imediatamente, deve decorrer, em face dos manda- 
mentos constantes em nosso sistema constitucional pátrio, o direito à apre- 
sentação de defesa, contemplando-se com isso uma das garantias fundamen- 
tais do Estado Democrático de Direito, consistente na materialização da cláu- 
sula do due process of law, insculpida nas disposições do art. 5º, LV do tex- 


to constitucional de 5 de outubro de 1988, que garante aos litigantes em pro- 
cessos judiciais e/ou administrativos, o contraditório e a ampla defesa com 


os meios e recursos a ela inerentes. 

Por fim, e como último ponto de análise da sistemática aqui apresen- 
tada, levanta-se ainda o seguinte questionamento: se o sujeito passivo faz a 
apuração do crédito tributário, e realiza o pagamento correspondente, o lan- 
çamento de eventuais diferenças seria um lançamento de ofício, ou uma 
revisão de ofício de um ato de homologação? 

Considerando-se a completa inexistência de anterior pronunciamento 
da autoridade fiscal competente, verifica-se que a realização de lançamen- 
to posterior à efetuação do pagamento - decorrente da verificação de exis- 
tência de créditos remanescentes - é verdadeiro lançamento de ofício, regi- 
do pelas já mencionadas disposições do art. 149, V, combinadas com as dis- 
posições do $ 3º do art. 150 do CTN, determinando, esse último, que, na 
realização do ato, seja efetuada a dedução dos valores já saldados, conside- 
rando-se, para fins da realização da cobrança, apenas o valor restante do 
crédito tributário. Sem a existência específica do ato homologatório ante- 
rior ao ato de lançamento, não se pode, de forma alguma, falar-se nos su- 
postos atos de revisão. 

Entretanto, havendo pronunciamento anterior da autoridade adminis- 
trativa no sentido de realização de ato de homologação, o lançamento pos- 
terior implica novo ato administrativo que, de forma mínima, deve represen- 
tar, como efeito, a anulação do ato administrativo homologatório anterior. 
Nesse ponto, vale destacar a sensível distinção entre a anulação e a revo- 
gação dos atos administrativos. A situação de revogação, conforme desta- 
cado pela doutrina do direito administrativo brasileiro, opera-se de acordo 
com os critérios de conveniência e oportunidade, critérios esses diretamen- 
te ligados à realização de atos administrativos discricionários, gerando as- 
sim, invariavelmente, efeitos ex nunc; enquanto que, na anulação, a atua- 
ção administrativa é pautada pelos critérios de legalidade, trazendo consi- 
go, a idéia de invalidação do ato anteriormente prolatado, operando, assim, 
efeitos ex tunc. Nesse sentido, identificamos que, a efetivação de ato de lan- 
çamento referente a relação tributária cuja extinção já houvera sido objeto 
de homologação, gera a anulação do ato anteriormente proferido (homolo- 
gação), verificando-se assim a totalidade do crédito gerado pelo 
irrompimento da relação no mundo jurídico. Entretanto, o que se anula é o 
ato homologatório, e não o pagamento realizado pelo sujeito passivo, de- 
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vendo esse, assim, tomando em conta a sua perfeição jurídica, ser conside- 
rado no momento de exigência do crédito remanescente. 

Note-se que, nesse caso, não se fala propriamente em revisão de lan- 
çamento, uma vez que esse inexistiu. O que ocorre é a anulação do ato ad- 
ministrativo anteriormente praticado (que não é propriamente um ato de 
lançamento), e a realização de outro, onde se verifica a irrompimento da 
existência do crédito tributário - no momento da ocorrência do fato gera- 
dor -, a ocorrência do fato jurídico de pagamento - mesmo que realizado 
de forma parcial - e a existência do crédito remanescente, sujeito à cobran- 
ça administrativa e/ou judicial. A destituição, nesse caso, do ato homologa- 
tório, é realizada por meio de sua anulação, gerando assim efeitos ex tunc, 
e não ex nunc, como se poderia concluir caso essa destituição se realizasse 
por meio da sua simples revogação”. 

Tratadas as principais questões em torno da sistemática adotada pe- 
los tributos que, para fins de exigibilidade, prescindem do ato de lançamento 
- aqui chamados de tributos sujeitos a regime de homologação - cumpre 
verificar que, a todo o instante, fez-se referência ao ato administrativo de 
homologação, que, de forma paralela ao ato de lançamento, fora tomado 
como uma dicção prescritiva do direito, sendo, por isso, eminentemente 
expresso. Entretanto, a sistemática adotada pelas disposições do CTN faz 
referência à existência de uma espécie que, tanto pelas disposições 
normativas, quanto por boa parte da doutrina, admitiu-se como sendo a ho- 
mologação tácita, elemento esse intimamente ligado ao aspecto temporal e 
que faz extinguir o crédito tributário, razão porque, passaremos, no tópico 
seguinte, a uma maior e mais desvelada análise. 


3. A Decadência do Direito de lançar 
3.1. A temporalização da atividade no mundo jurídico 

Conforme destacávamos no limiar de nossas considerações, “o direi- 
to, tomado como instrumento de ação social para ordenar as condutas 
intersubjetivas, orientando-se para os valores que a sociedade pretende ver 
realizados, não se compadece com a indeterminação, com a incerteza, com 
a permanência de conflitos irresolvíveis e com o perdurar no tempo sem 
definição jurídica adequada”*2. Por isso, utilizando-se de sua capacidade 
autogestora, determina os meios sistemáticos de constituição e destruição 
dos elementos constantes em seu universo de realização abstrata, promoven- 
do, a partir daí, a extirpação de prerrogativas jurídicas não reclamadas ou 
exercidas em momentos positivamente determinados. Desconstituindo re- 


5! A respeito da revogação e/ou anulação dos atos administrativos, vale conferir as li- 
ções de Celso Antônio Bandeira de Mello, (op. cit., pp. 385 e ss.). 

5 CARVALHO, Paulo de Barros. “Extinção da Obrigação Tributária nos Casos de Lan- 
çamento por Homologação”. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira de (organizador). 
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba - Direito Tributário, vol. 1, São Paulo: 
Malheiros, 1997, p. 220. 


76 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


lações e retirando a titularidade dos direitos subjetivos, anteriormente 
deferida a determinados sujeitos, o direito confere a novos agentes sociais 
o senhorio de determinadas situações, reconhecendo, em face da ocorrên- 
cia de novos fatos jurídicos, a extinção de determinadas relações jurídicas 
pré-existentes. Com essa atuação, o direito age tal qual o grande deus Shiva 
que, na qualidade de personificação divina da destruição, é também reco- 
nhecido como a representação pura da força criadora universal, trazendo 
sempre, com sua força devastadora, o poder de renovação da terra, das águas 
e do ar, ditando assim o incessante e dinâmico ritmo da vida. 

Entretanto, o direito, apesar de regular os meios de sua constituição 
e extinção, não age por si só. Para que os fatos existentes no mundo jurídi- 
co sejam alterados e/ou extintos, faz-se necessária nova atuação fáctica na- 
quele mundo. Por isso, afirma-se que, para a destruição de fatos jurídicos, 
exige-se, sempre, a existência de novos fatos (jurídicos lato sensu), que, 
agindo sobre aqueles, sobrepõem-se-lhes no plano jurídico da existência, 
tomando-lhes o lugar e por eles agindo, a partir de sua ocorrência. Com essa 
superposição, os efeitos decorrentes do fato primário são, a partir daí, neu- 
tralizados, gerando-se, pela existência do fato secundário, novos efeitos e 
consequências. 

Mas para que haja fato jurídico, é necessário - conforme demonstra- 
mos na dinâmica de sua constituição mencionada no tópico anterior - que o 
ordenamento, previamente, eleja como juridicamente relevante determina- 
do evento, para que, com a sua ocorrência no mundo natural, ocorra, ime- 
diata e infalivelmente, a incidência normativa, constituindo, por meio de sua 
representação conceitual, o fato jurídico no imediato plano jurídico da exis- 
tência. 

Exatamente assim, o direito, buscando um elemento seguro, capaz 
de conferir estabilidade às relações sociais, elegeu o tempo, elemento linear 
infalível em nossa dimensão, totalmente independente do agir humano, sen- 
do, nesse sentido, definido pela ficção de J. J. Benítez como “uma espécie 
de “fluir”, em um único sentido, que poderíamos definir grosseiramente como 
“flecha ou sentido orientado do tempo'”*, na demonstração de que esse ele- 
mento, apesar de sensível no plano de atuação material da vida, não se nos 
apresenta com toda a compleição sensitiva de que dispõem os demais ele- 
mentos espaciais conhecidos pela ciência humana, sendo ele, inclusive, re- 
conhecido pela física relativista como a referência cartesiana que, em con- 
junto com as noções de altura, largura e profundidade (concepção tridimen- 
sional de espaço) é capaz de permitir a perfeita localização dos elementos 
no universo. 

Com essa eleição, agregou-se à realidade abstrata do direito a con- 
cepção material de sujeição temporal, colocando-se assim toda a fenome- 


5 BENÍTEZ, J.J. Operação Cavalo de Tróia, trad. Hermínio Tricca, São Paulo: 
Mercuryo, 1987, p. 62. 


CARLOS AUGUSTO JENIÊR 77 


nologia de atuação dos planos jurídicos sob os auspícios do agir temporali- 
zado, em que, inclusive, encontra-se uma das mais fantásticas criações hu- 
manas: o conceito ideológico de separação entre passado, presente e futu- 
ro. 

Com essa determinação, surge então a definição de fatos jurídicos 
relacionados à ocorrência de eventos de transcurso temporal, que possuem 
o condão de extinguir determinadas relações jurídicas, substituindo-as por 
outras, na busca da tão almejada estabilização das relações interindividuais 
e realização da paz social. 

Exemplo desse agir temporalizado é o instituto do usucapião** no 
direito civil, onde, com a associação positivamente determinada entre o ele- 
mento temporal (transcurso de prazo pré-determinado) e o amplo e ilimita- 
do exercício da posse (animus domini), extingue-se o direito de proprieda- 
de de alguém sobre determinada coisa, conferindo-a àquele que, exercen- 
do a posse como se efetivo proprietário fosse (apesar de não o ser, até en- 
tão), comprove a permanência dessa situação pelo prazo juridicamente de- 
terminado (20, 15, 10 ou 05 anos, conforme o caso), e, quando necessárias, 
as demais circunstâncias legalmente exigidas, tornando-se, assim, merece- 
dor do reconhecimento de seu irrestrito direito de propriedade sobre a coi- 
sa considerada. Nessas circunstâncias, a atuação jurídica se faz no sentido 
de extinguir a titularidade de propriedade daquele que, apesar de dela dis- 
por, não a exerceu com diligência, conferindo-a àquele que, de fato, já exerce 
com plenitude todos os poderes juridicamente conferidos ao titular daquele 
direito real (uso, gozo, fruição, disposição e reivindicação). 

Outra faceta desse agir, que pode aqui também ser destacada, é a 
contagem de prazos processuais, onde as partes, no desenvolvimento do 
processo, vêem-se intimamente subjugadas pela atuação do elemento tem- 
poral, fixando-se prazos para o cumprimento de todos os atos necessários 
ao longo do desenrolar procedimental, cominando, pela sua inobservância, 
diversas consegiiências, que podem partir desde a extinção do processo, até 
a materialização da ficção de verdade dos fatos alegados (revelia). 

Entretanto, apesar das inúmeras manifestações do mundo jurídico que 
demonstram a sua total dependência em relação à linha do tempo, com toda 
a certeza, são os conceitos de prescrição e decadência que sempre obtive- 
ram maior atenção da doutrina, não só nos meandros do direito privado, mas 
também em todos os demais ramos do direito. Nesse sentido, muitos já fo- 
ram os embates doutrinários na busca de uma coerente fixação de critérios 
para o entendimento da atuação desses dois institutos, e também para a sua 


Fala-se na doutrina civilista na distinção entre prescrição extintiva e prescrição aqui- 
sitiva, incluindo-se a figura do usucapião nessa última. Entretanto, conforme desta- 
camos, entendemos que toda a extinção de situações ou prerrogativas jurídicas aca- 
ba por gerar, como conseqgiiência, a criação de novas relações, não se podendo as- 
sim analisar apenas unilateralmente o fenômeno da forma como, inadvertidamente, 
já se fez naquele ramo do direito. 
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perfeita distinção dentro de quadros classificatórios que possibilitem a in- 
vocação de critérios universais, capazes de evidenciar o corte metodológico 
existente entre elas, sendo esse, sem dúvida alguma, um dos temas que mais 
afligiu os mentores da histórica cultura jurídica. 

Diante disso, apresentaremos agora algumas considerações a respeito 
dessa questão, buscando na doutrina já sedimentada, critérios eficazes para 
a distinção conceitual entre essas duas figuras e desenvolvendo, sobre elas, 
as considerações até aqui apresentadas, no sentido de promover sua abor- 
dagem de forma sistemática, aplicando-a, por consegiência, ao principal 
elemento de atuação do direito tributário: o crédito. 


3.2. Prescrição e decadência: critério para distinção 

A definição de critérios eficazes na distinção entre as figuras juridi- 
camente tratadas como prescrição e decadência já foi objeto de reflexões e 
estudos em praticamente todos os ramos de atuação do direito, apresentan- 
do-se sempre como ponto de importante destaque no quadro dogmático 
dessa ciência. Essa definição, no entanto, e com toda a certeza, não se apre- 
senta como a simples necessidade de realização de classificação doutriná- 
ria, destinada à mera fixação de divisores didáticos, mas sim, volta-se dire- 
tamente à importância de delimitação dos conceitos de cada uma dessas duas 
figuras, buscando-se não apenas a identificação de seu objeto, mas, princi- 
palmente, a verificação da forma de sua atuação no universo abstrato de atu- 
ação jurídica. 

Entretanto, antes de iniciarmos a exploração dos elementos aqui apre- 
sentados, mostra-se de irredutível necessidade a perfeita identificação do 
objeto sobre o qual irão incidir nossas considerações, traçando, com isso, o 
corte metodológico essencial deste estudo. Nesse sentido, verificamos que, 
nos embates empreendidos a respeito desses elementos, muitas vezes, são 
eles confundidos com os elementos necessários para a sua ocorrência, mas 
que, todavia, não chegam a representar a sua essência. 

Diante disso, verifica-se que prescrição e decadência são realidades 
próprias do mundo jurídico, não possuindo nenhuma atuação direta em re- 
lação ao mundo natural. São criações do direito voltadas, exclusivamente, 
à atuação em seus planos, apenas apresentando “reflexos” de sua existên- 
cia no mundo da realidade sensível. Por esse motivo, e com vistas à identi- 
ficação da essência desses institutos, verificamos que, apesar de intimamente 
ligados, nenhuma relação de similitude se mostra existente entre eles e o 
tempo propriamente dito. Esse, como dizíamos, representa um plano dimen- 
sional de atuação no universo ao qual se encontra sujeita a realidade huma- 
na sensível. Sua atuação é linear, e somente seus efeitos é que são perceptí- 
veis à nossa existência. 

A respeito de seus efeitos, verifica-se, pela atuação humana, a con- 
cepção de determinação de momentos temporalizados, onde a realidade 
natural e o agir humano são colocados sobre a tábua de valores do tempo, 
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criando-se, assim, a partir do conhecimento das referências espaciais, coor- 
denadas temporais a eles relacionados. Somente por isso, pode-se afirmar 
que um dado acontecimento ocorreu em determinado lugar (referências 
espaciais) e em certo momento (referência temporal), o que representa os 
elementos mínimos necessários para a verificação unívoca de sua existên- 
cia%. Esse é o efeito da atuação do tempo sobre a realidade humana: a cria- 
ção de coordenadas temporais que assinalam toda a realidade, marcando 
assim o passado (o que foi), o presente (o que é) e o futuro (o que será) em 
referências limitadas pelos conceitos de início e fim. 

E é exatamente o efeito da atuação do tempo sobre essa realidade que 
nos é sensível, permitindo-nos a identificação de segmentos retilíneos onde 
se encontram compreendidas as atuações do mundo fenomênico, e que, por 
convenção lingüística, denominamos de lapsos temporais, ou, mais preci- 
samente, períodos. Período é a extensão compreendida entre dois marcos 
temporais, definidos a partir da experiência humana sensível. Assim, entre 
o instante de ocorrência do nascimento (início) e momento de consideração 
da morte (fim), encontra-se compreendido o período representativo da vida 
(acontecimento). 

Dessa forma, os períodos apresentam-se como realidade sensível, ao 
qual o direito, segundo suas necessidades e conveniências, agrega interes- 
ses e consegiiências, elegendo-os como eventos juridicamente relevantes, 
capazes de gerar efeitos em seu universo de atuação abstrata. Para tanto, 
define-os a partir dos suportes fácticos das normas, que, postas, aguardam 
suspensas a sua efetiva ocorrência, para então, de forma infalível, permitir 
a incidência e fazer surgir, no plano da existência, o fato jurídico a ele cor- 
respondente. 

Diante disso, verifica-se, de imediato, a completa impossibilidade de 
definição dos elementos de decadência e prescrição como sendo o próprio 
tempo ou como o evento a ele relacionado (período), por serem ambos es- 
tranhos ao universo de atuação jurídica. Sua conformação como elementos 
próprios do direito, determina a necessidade de sua identificação como ele- 
mento daquele universo, sendo, assim, necessária a sua identificação como 


55 A respeito dessa conclusão, cumpre verificar que não bastam as referências espaciais 
para a identificação de ocorrência de determinado fato natural, e, nem tampouco, 
apenas as referências temporais. Não basta dizer que “O livro estava na mesa”, Como 
também não é suficiente dizer que “O livro estava às 15:00 horas”. Para a perfeita 
identificação do fato, é necessário o cruzamento de todas as coordenadas, identifi- 
cando com precisão o evento com a afirmativa de que “O livro estava na mesa às 15:00 
horas”. A menção exclusiva aos elementos temporais, ou apenas aos elementos es- 
paciais, não confere nenhuma identidade ao evento mencionado, sendo imediatos os 
questionamentos após cada uma das assertivas: “O livro estava na mesa” - quando? 
Ou “O livro estava às 15:00 horas.” - Onde? A perquirição pelos elementos interro- 
gativos (quando?) e (onde?) contém em si a representação universal da necessidade 
de atuação conjunta das coordenadas de espaço e tempo para a perfeita identifica- 
ção factual. 
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norma ou fato. No entanto, tomados esses dois elementos como conceitos 
basilares de atuação dialética do direito (norma e fato), verifica-se que em 
toda a atuação jurídica é necessária a identificação da existência de uma 
norma jurídica relacionada à existência de dado fato jurídico, uma vez, como 
afirmamos em todo o desenvolvimento de nossas considerações, o fato ju- 
rídico decorre da incidência normativa. Sem a prévia existência da norma, 
não se pode falar em fato jurídico. 

Assim, fato e norma são realidades conjuntas, paralelas, mas não 
idênticas; correlatas, mas intangíveis; razão porque, em toda a análise 


dialética dos elementos componentes do mundo jurídico, estarão sempre 
presentes esses dois elementos, imprimindo-nos, dessa forma, a necessida- 
de de específica e perfeita identificação e apresentação do objeto de nosso 
estudo com base na efetiva existência desses elementos. 

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho, tratando especificamente 
do instituto da decadência, já identificava a existência dessa realidade dúplice 
de atuação jurídica, destacando que “a decadência, como de resto, todas as 
entidades do mundo jurídico, pode ser analisada numa instância normativa, 
enquanto regra que integra o sistema de direito positivo, ou no plano factual, 
como acontecimento do mundo descrito em linguagem. Fala-se, portanto, 
em ‘norma decadencial’ e em ‘fato decadencial’. Na condição de norma, 
desfrutando da comum estrutura de todas as unidades do ordenamento, com- 
põe-se de uma hipótese ou antecedente e de uma tese ou conseqüente. A 
hipótese descreve fato de possível ocorrência: ‘dado o decurso de certo tra- 
to de tempo, sem que o titular do direito o exercite’; e a tese prescreve a 
desconstituição do direito subjetivo de que o sujeito ativo esteve investido: 
‘deve ser a extinção do direito’. Recolhida no domínio da facticidade jurí- 
dica, a decadência vai aparecer como acontecimento que se dá no tempo 
histórico e no espaço social”. Diante disso, verifica-se que a decadência 
(assim como também a prescrição) pode ser considerada tanto como elemen- 
to normativo, quanto como elemento factual, cabendo-nos assim a sua per- 
feita delimitação, para fins de impedir entendimentos ambíguos ao seu res- 
peito. 

Face a essa necessidade, traçamos aqui nossa seção metodológica: 
a prescrição e decadência, assim consideradas, relacionam-se, para fins do 
presente estudo, à realidade factual, ou seja, aos fatos jurídicos de prescri- 
ção e decadência, constituídos a partir da incidência da norma que, em seu 
suporte fáctico, encontra-se definido, como elemento suficiente para a in- 
cidência, o evento representativo do período pré-determinado (extensão tem- 
poral compreendida entre os marcos inicial e final positivamente 
identificáveis) e a situação de inação do titular de certa situação jurídica. 
Falando em prescrição ou em decadência, tratamos, na verdade, dos fatos 


š% CARVALHO, Paulo de Barros. Extinção da Obrigação Tributária nos Casos de Lan- 
çamento por Homologação, op. cit., p. 222. 
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jurídicos em que se constituem, e não das normas das quais se originam. 
Essas, chamaremos, por convenção, de normas de decadência e/ou normas 
de prescrição, adjetivando assim o termo genérico (norma) com os termos 
específicos (prescrição e/ou decadência) simplesmente para identificar-lhe 
a natureza. 

Prescrição e decadência, assim entendidos, são os fatos jurídicos 
que, surgidos a partir da incidência normativa sobre o evento positivamente 
determinado (inércia do agente + tempo), possuem como principal efeito a 
desconstituição de outros fatos e/ou relações jurídicas, e a criação, como 
consegiiência, de novas situações jurídicas deles decorrentes. Note-se que 
é na descrição normativa do evento (suporte fáctico) que se encontram de- 
finidos os critérios de tempo (período) e ação (inércia), que fazem ativar a 
energia da incidência normativa. Se ocorre o lapso temporal sem a verifi- 
cação da atividade negativa do titular do direito sobre o qual se iria incidir 
o fato jurídico de prescrição e/ou decadência (ou vice-versa), não se pode 
falar de ocorrência completa do evento e, por consequência, em incidência 
normativa, sendo assim inexistente o fato jurídico de prescrição e/ou deca- 
dência. Esses somente passam a existir com a ocorrência conjunta e simul- 
tânea das condições expressas no hipótese de incidência; prescrição e de- 
cadência não atuam de forma parcial ou proporcional; ou os elementos da 
hipótese são identificados no mundo natural, possibilitando assim a irradia- 
ção dos efeitos da norma jurídica, ou então, não sendo verificada a totali- 
dade dos conceitos expressos no suporte fáctico, eles efetivamente não sur- 
gem. Por isso, não se pode falar em interrupção e/ou suspensão da prescri- 
ção ou da decadência. O que se interrompe ou se suspende é a contagem 
do prazo para a formação do período, uma vez que, até a sua material ocor- 
rência, não se pode, de forma alguma, falar na existência daqueles mencio- 
nados fatos jurídicos. 

Diante disso, definidas a prescrição e a decadência como os fatos 
jurídicos decorrentes da incidência normativa que contém em sua hipótese 
de incidência o suporte fáctico formado pelos conceitos de ação (inércia) e 
tempo (período), e que tem como principal efeito a extinção de elementos 
constantes nos planos de atuação jurídica, cumpre-nos, agora, iniciar um 
processo de distinção endo-categórica, identificando, a partir da análise dos 
aspectos de cada uma dessas figuras, suas principais diferenças e similitudes, 
reconhecendo assim suas inconfundíveis formas de atuação. 

Nessa empreitada, há tempos já se debruçara o direito privado, 
sedimentando, por meio da pretensa incontestabilidade dogmática de suas 
razões, que, em sua essência, a prescrição seria causa extintiva da ação, 
enquanto que a decadência, por sua vez, incidiria diretamente sobre o di- 
reito material, desconstituindo-o. Tal distinção é apresentada por grande 
parte da doutrina civilista clássica, sendo, nesse sentido, destacáveis as pa- 
lavras de Washington de Barros Monteiro, quando afirmava que “a prescri- 
ção atinge diretamente a ação e por via oblíqua faz desaparecer o direito por 
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ela tutelado; a decadência, ao inverso, atinge diretamente o direito e por via 
oblíqua, ou reflexa, extingue a ação. Na decadência, o direito é outorgado 
para ser exercido dentro de determinado prazo; se não exercido, extingue- 
se. (...) Já na prescrição sucede coisa diferente; pressupõe ela a inércia do 
titular, que não se utiliza da ação existente para defesa de seu direito no prazo 
marcado pela lei.” 

Esse entendimento, entretanto, apesar de útil na distinção de muitos 
dos casos apresentados pelo direito privado, mostrou-se insuficiente para o 
perfeito entendimento da verdadeira configuração desses institutos, bem 


como também de seu modo de atuação, sendo muitas as críticas contra ela 
apresentadas. Dentre todos os pronunciamentos expressamente divergentes 
desse entendimento, destaca-se o trabalho de Agnelo Amorim Filho, que, 
representando verdadeira fronteira para uma nova forma de percepção des- 
ses fatos, destacava, inicialmente, que “tal critério, além de carecer de base 
científica, é absolutamente falho e inadequado, uma vez que pretende fazer 
a distinção pelos efeitos ou consequências O critério apontado apresenta- 
se, assim, com uma manifesta petição de princípio, pois o que se deseja sa- 
ber, precisamente, é quando o prazo extingue a ação ou o direito. O que se 
deseja saber, precisamente, é quando o prazo atinge a ação ou o direito. O 
que se procura é a causa e não o efeito.” 

Na apresentação de seu critério, o referido professor, explorando a 
classificação dos direitos desenvolvida por Chiovenda, especialmente no que 
se refere à sua separação entre direitos potestativos e direitos a uma presta- 
ção, já mencionada no presente trabalho, questionava-se: “Por que razão há 
prazos de prescrição e prazo de decadência? Por que há ações que condu- 
zem à prescrição e ações que conduzem à decadência, quando seria muito 
mais simples unificar os conceitos e dar uma só determinação aos princi- 
pais efeitos da incidência do tempo sobre as relações jurídicas?” Sua res- 
posta, imediata, foi: “Porque os dois institutos, embora tendo fundamentos 
comuns, divergem quanto ao objeto e quanto aos efeitos.”*º 

A afirmativa do referido professor paraibano apresenta-se com ca- 
tegórica precisão, uma vez que, de fato, e conforme vínhamos apresentan- 
do até o presente momento, o fundamento das causas extintivas das relações 
jurídicas por força do decurso do tempo é exatamente a necessidade de es- 
tabilização das relações sociais às quais se referem; entretanto, o meio de 
atuação do instituto da prescrição e do da decadência apresentam-se de 
forma bastante distintas, não admitindo assim - sob pena de sacrifício cien- 
tífico - a confusão entre essas duas figuras. 


7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 1º volume, São Paulo: 
Saraiva, 32º ed., 1994, pp. 288 e 289. 

8 Op. cit. p. 97. 

* Idem, ibidem, p. 113. 

© Idem, ibidem, p. 113. 
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Por certo, nem todos os direitos potestativos impõem a determina- 
ção de sua extinção em face da inércia de seu titular, uma vez que, de regra, 
subsistem os conceitos de disponibilidade (o exercício dos direitos é facul- 
tativo) e da inesgotabilidade (os direitos não se esgotam pelo não uso), a eles 
aplicável. Entretanto, em determinados casos, o exercício (ou não) de direi- 
tos potestativos influencia diretamente as esferas de direitos individuais 


alheias, gerando assim um certo estado de sujeição em face da existência 
dessas prerrogativas. Diante disso, e da incontestável influência social que 
a existência perpétua de tais poderes seria capaz de acarretar, o direito, en- 
tão, vê-se obrigado a determinar os limites temporais de possibilidade de seu 
exercício, buscando, com isso, o atingimento da pacificação das relações 
interindividuais. Por força desse mandamento, o direito mesmo determina 
os prazos para o exercício de tais prerrogativas. Entretanto, em determina- 
dos casos, não há a previsão de exercício desses direitos, sendo assim de- 
terminada a incidência dos mandamentos supra destacados, permanecendo 
eles, assim, indiferentes ao tempo. 
Diante disso, arremata, em síntese conclusiva, o mencionado profes- 
sor: 
“(...) quando a lei, visando a paz social, entende de fixar prazo para 
o exercício de alguns direitos potestativos (seja exercício por meio 
de simples declaração de vontade, como o direito de perempção ou 
preferência; seja exercício por meio de ação, como o direito de 
promover a anulação de casamento) o decurso do prazo sem o exer- 
cício do direito implica na extinção deste, pois, a não ser assim, não 
haveria razão para a fixação do prazo. Tal consegiiência (a extinção 
do direito) tem uma explicação perfeitamente lógica: É que (ao 
contrário do que ocorre com os direitos suscetíveis à lesão) nos 
direitos potestativos subordinados a prazo o que causa intrangjúili- 
dade social não é, propriamente, a existência da pretensão (pois 
deles não se irradiam pretensões) nem a existência da ação, mas a 
existência do direito, tanto que há direitos desta classe ligados a 
prazo, embora não sejam exercitáveis por meio de ação. O que 
intrangúiliza não é a possibilidade de ser exercida a pretensão ou 
de ser proposta a ação, mas a possibilidade de ser exercido o direi- 
to. Assim, tolher a eficácia da ação, e deixar o direito sobreviver 
(como ocorre na prescrição), de nada adiantaria, pois a situação de 
intranqiilidade continuaria de pé. Infere-se, daí, que quando a lei 
fixa prazo para o exercício de um direito potestativo, o que ela tem 
em vista, em primeiro lugar, é a extinção desse direito, e não a 
extinção da ação. Essa também se extingue, mas por via indireta, 
como consegiiência da extinção do direito.” 
Em contrapartida, os chamados direitos a uma prestação não se en- 
contram sob a mesma sistemática, haja vista que a lei não fixa prazo para o 


61 Idem, ibidem, p. 115. 
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seu exercício. Os prazos a eles referentes dizem respeito apenas às preten- 
sões que deles decorrem, atingindo assim a sua eficácia, e não ao direito a 
que visa ela (a “ação”) proteger. Nesses casos, já ressaltava o festejado pro- 
fessor, a “pretensão e a ação funcionam como meios de proteção e não como 
meios de exercício”? 

Diante dessas considerações, definiu-se então que a classe dos direi- 
tos potestativos está sujeita à possibilidade“ de extinção em razão de sua não- 
efetivação, sendo a ela então conferida o instituto da decadência que repre- 
senta, exatamente, a impossibilidade de exercício desses direitos em face da 
inércia de seu titular ao longo do decurso de um prazo pré-determinado, 
enquanto que a prescrição, por sua vez, incidiria direta e exclusivamente 
sobre a pretensão. A importância dessa distinção encontra-se exatamente no 
fato de que, sendo os prazos decadenciais incidentes sobre os chamados 
direitos potestativos - que por sua compleição, são exercitáveis independen- 
temente da vontade daqueles que a ele estão sujeitos -, não podem, via de 
regra, ser objeto de suspensão e/ou interrupção, ao passo que, no caso dos 
prazos prescricionais, por incidirem sobre os chamados direitos à presta- 
ção - que, em sua conformação, requerem a atuação positiva do agente obri- 
gado -, encontram-se, invariavelmente, sujeitos às causas suspensivas e 
interruptivas, positivamente determinadas. 

Além desse critério, destacamos ainda um outro traço de fundamen- 
tal importância na distinção das figuras jurídicas de prescrição e decadên- 
cia, e que, de certa forma, decorrem até mesmo do entendimento anterior- 
mente destacado, referindo-se à distinção entre essas duas categorias a par- 
tir de seus planos de atuação. Com toda a certeza, e conforme os termos da 
teoria ponteana aqui explorada - de distinção planificada de atuação do di- 
reito - verificamos que a decadência, por sua forma de atuação, age no pla- 
no jurídico da existência, determinando, por meio de sua materialização, a 
extinção de relações anteriormente verificadas e a substituição, a partir da 
verificação de sua ocorrência, por outras. Esse fenômeno, que representa 
importante elemento desconstitutivo de prerrogativas jurídicas, atua nesse 
plano, conferindo estabilidade às relações perduradas ao longo do tempo, 
por meio da direta extirpação dos fatos jurídicos a ele positivamente relacio- 
nados. A prescrição, no entanto, não age nesse mesmo plano. Sua atuação 
encontra-se relacionada, via de regra, à efetividade do elemento jurídico 
analisado, que, por sua compleição, é elemento que, apesar de constituído 
no plano da existência - como, em geral, o são todos os fatos jurídicos -, 
irradia seus efeitos, diretamente, ao plano jurídico da eficácia. Atuando no 
plano da existência, a decadência atinge, por via reflexa, o plano da eficá- 


& Idem, ibidem, p. 115. 

$ Aqui, fazemos apenas a referência de que nem todos os direitos potestativos estão 
sujeitos aos prazos decadenciais, mas apenas, via de regra, aqueles pelos quais se 
exige uma sujeição do agente obrigado. 





CARLOS AUGUSTO JENIÊR 85 


cia, o que, no entanto, não ocorre com a prescrição. Ocorrida a decadên- 
cia, o fato jurídico, que serviu de base para a formação da relação jurídica 
anteriormente existente, é que é afetado, sendo, então, substituído por ou- 
tro, que, per si, impõe a formação de novas relações; entretanto, em relação 
à prescrição, verifica-se que, agindo ela no plano da eficácia, simplesmen- 
te retira, do elemento jurídico considerado, o seu atributo de exigibilidade, 
sendo portanto, completamente distintas as formas de atuação de cada uma 
dessas figuras. 

A decadência atinge, no plano da existência, o fato jurídico tributá- 
rio, e, por conseqüência, determina a destituição de seus efeitos, dos quais, 
o principal é a relação jurídica tributária. A prescrição, contudo, não age 
no plano da existência; sua atuação é verificada no plano da eficácia, não 
atingindo, propriamente, o fato jurídico tributário, mas apenas a relação 
jurídica dele decorrente, retirando-lhe, a princípio, o atributo de exigibili- 
dade, e impondo, como conseqüência, a extinção do crédito. Por esse mo- 
tivo, diz o art. 156, V do CTN que extinguem o crédito tributário (...) a pres- 
crição e a decadência. 

Em face disso, têm-se como fundamental, especificamente para o 
direito tributário, a distinção, promovida pelo prof. Agnelo Amorim, da se- 
paração do campo de atuação desses institutos tomando como referência o 
objeto de sua ação, ou seja, se direitos potestativos (decadência) ou direi- 
tos a uma prestação (prescrição), em face da equivalência de efeitos em- 
preendida pelo sistema jurídico-positivo. 

Diante disso, essas são, em linhas gerais, as principais considerações 
necessárias na distinção e no trato dos fenômenos jurídicos, temporais e 
extintivos de prescrição e decadência: a prescrição atinge aos chamados 
direitos a uma prestação, enquanto que a decadência atinge apenas a direi- 
tos potestativos em que ocorre a sujeição do agente que deve suportar a 
atuação de seu titular; a prescrição age no plano da eficácia, retirando do 
direito em tela o seu atributo de exigibilidade, e fazendo extinguir, como 
conseqüência, o crédito tributário, enquanto que a decadência atua no pla- 
no da existência, determinando a superposição de fatos jurídicos e impon- 
do a substituição das relações jurídicas (com efeitos ex nunc), extinguindo, 
assim, todos os efeitos do fato anteriormente existente e atingindo, por fim, 
o crédito tributário. A decadência atinge, imediatamente, o fato jurídico, 
afetando, como conseqüência, todos os seus efeitos, enquanto que a pres- 
crição apenas atinge os efeitos, mantendo, assim, existente (porém ineficaz) 
o fato jurídico que dera origem à relação por ela extinta. 

A partir dessas considerações, passamos então à análise dos efeitos 
desses conceitos sobre o objeto central de nosso estudo, que é o direito à 
efetuação do lançamento tributário, identificando, assim, por meio das pre- 
missas até aqui apresentadas, o modo de atuação desses fenômenos extintivos 
no quadro da imposição tributária estatal. 
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3.3. Decadência e prescrição: atuação em relação ao crédito tributário 

Apresentadas as definições referentes à atuação dos fenômenos ju- 
rídicos de prescrição e decadência, necessários para o presente trabalho, 
onde, inclusive, buscamos uma distinção sensível entre aquelas duas figu- 
ras, tomando como base, especificamente, a configuração jurídica do direi- 
to subjetivo sobre o qual é ela incidente (direitos a uma prestação e direi- 
tos potestativos), cumpre-nos agora, em face de suas compleições positivas, 
identificar o modo de sua atuação sobre o crédito tributário, identificando, 
assim, a sua forma de agir e suas principais consegiiências. 

Para tanto, cumpre verificarmos que, de acordo com a distinção 
traçada no tópico anterior, definiremos a incidência de cada uma das figu- 
ras apresentadas, tomando como base a natureza e a configuração da prer- 
rogativa jurídica em questão. Em relação ao ato de lançamento, definimo- 
lo, em linhas gerais, como sendo o direito potestativo da autoridade admi- 
nistrativa de verificação de existência de crédito tributário, que é exercido 
independentemente das inclinações pessoais do agente do pólo negativo, 
criando-lhe assim um estado de sujeição em relação ao exercício dessa prer- 
rogativa. Em face dessa definição, somos levados, de pronto, a identificar 
que, sobre ele, incide, sem sombra de dúvidas, o fato jurídico de decadên- 
cia, haja vista que tal fenômeno, conforme destacávamos, somente opera 
efeitos sobre a categoria de direitos potestativos que acarretam a sujeição 
do agente obrigado, atuando no plano da existência, desconstituindo os fatos 
jurídicos e, como consegiiência, atingindo (no plano da eficácia) a relação 
obrigacional tributária. 

Com relação à prescrição, no entanto, verifica-se que somente é in- 
cidente sobre os chamados direitos a uma prestação, sendo assim destina- 
da ao direito da Fazenda Pública de exigir o pagamento do tributo, ou me- 
lhor, de exigir o cumprimento da prestação tributária, atuando, especifica- 
mente no plano da eficácia, sobre o atributo de exigibilidade, desconstituindo 
assim a relação jurídica e, por consegiiência, o crédito tributário nela vivente. 

Diante disso, conclui-se que, enquanto o fato jurídico de decadên- 
cia encontra-se vinculado à materialização do direito potestativo de reali- 
zação do ato de lançamento, o direito de exercer a exigibilidade da presta- 
ção tributária, administrativa ou judicialmente, encontra-se sujeito ao fenô- 
meno da prescrição. 


3.4. Da decadência do direito de efetuar o lançamento tributário 

Identificados os direitos sobre os quais cada uma dessas duas cate- 
gorias são incidentes, especialmente no que se refere à sistemática de atua- 
ção pública relacionada ao crédito tributário, cumpre-nos, de imediato, ve- 
rificar, com base na realidade jurídico-normativa à qual está sujeita a atua- 
ção administrativa de exercício dessas prerrogativas, todos os seus contor- 
nos, identificando, com precisão, os critérios constantes em seu suporte 
fáctico, sobretudo no que se refere, nesse momento, ao exercício do direito 
potestativo de efetuação do lançamento tributário. 
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Para tanto, cumpre-nos a realização de prévia delimitação do objeto 
imediato de nossa análise, uma vez que, conforme destacávamos anterior- 
mente, identificamos, com relação à confrontação das espécies de lançamen- 
to constantes no texto do Código Tributário Nacional, dois regimes comple- 
tamente distintos que, também com relação a tais fenômenos, apresentam 
distinções fundamentais. 

Diante disso, para que possamos traçar considerações a respeito da 
aplicação do instituto da decadência a cada um desses dois regimes, cum- 
pre verificarmos o plexo normativo a eles referentes, e, a partir deles, iden- 
tificar as regras decadenciais positivamente delineadas, buscando, a partir 
dessa identificação, a evidenciação de seus elementos essenciais. 

Para tanto, verifica-se que toda norma decadencial (ou prescricional) 
apresenta, em sua hipótese de incidência, o suporte fáctico composto pelos 
elementos mínimos referentes à ação (inércia) e período (lapso temporal), 
necessários para a irradiação dos efeitos normativos e constituição do fato 
jurídico de decadência. Com relação ao elemento relativo à inércia do agen- 
te, verifica-se que, via de regra, não sofre grandes alterações em cada caso, 
podendo ser identificado, aqui, pela inexistência de realização do ato de lan- 
çamento tributário. Com relação ao período, no entanto, que representa o 
conceito jurídico de ocorrência de lapso temporal compreendido entre os 
marcos início (dies a quo) e fim (dies ad quem), verificamos sensível dis- 
tinção entre os regimes aqui mencionadas, sendo necessário, para o seu per- 
feito entendimento, a realização de verdadeira divisão entre elas. 

De plano, verificamos que, como regra geral, subsiste no sistema do 
Código Tributário Nacional as disposições do art. 173, que, em seu inteiro 
teor, assim dispõe: 

“Art. 173: O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

I- do primeiro dia do exercício seguinte âquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da 
data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 
rio pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento” 

Por meio dessas disposições, em interpretação já consagrada pela 
doutrina tributária nacional, verifica-se que, via de regra, o direito da Fazenda 
Pública efetuar o ato de lançamento extingue-se no prazo de 05 (cinco) anos. 
Para a aplicação desse prazo, no entanto, deve-se verificar a materialização 
de seu marco inicial, que, em seus próprios termos, é definido como i) o do 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter 
sido efetuado ou ii) da data em que se tornar definitiva a decisão que anu- 
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lar, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. Pela análise dos 
marcos iniciais apresentados, verifica-se a existência de duas regras distin- 
tas, que, aqui, serão analisadas de forma apartada. 

Inobstante, verifica-se que, pelas disposições do inciso I, instituiu- 
se aquela que pode ser tomada como a regra geral para a constituição do 
fato jurídico de decadência do direito à efetuação do lançamento tributário, 
marcando, como dies a quo para a contagem do prazo nela mencionado, o 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter 
sido efetuado. Segundo essa regra, verifica-se que, ocorrendo o evento ju- 
ridicamente eleito como suficiente para a incidência da norma jurídica tri- 
butária (fato gerador), realiza-se, de forma infalível, a incidência normativa 
que faz constituir, no plano da existência, o fato jurídico, que, como efeito, 
constitui a relação jurídica tributária - em que se encontra o crédito tribu- 
tário -; a partir daí, pode (verbo constante na norma decadencial), então, a 
Fazenda Pública exercer o seu direito de verificação de existência do crédi- 
to tributário, efetuando assim o ato de lançamento. 

Diante dessa possibilidade, a norma decadencial determina que o 
prazo para a formação do período de 05 (cinco) anos - definido como sufi- 
ciente para que, constatada a inércia do titular do direito potestativo em 
questão, seja constituído o fato jurídico de decadência - inicie-se no primeiro 
dia do exercício seguinte àquele em que o ato poderia já ser efetuado. 

Entretanto, essa norma, na qualidade de norma geral, apresenta-se 
plenamente aplicável àqueles tributos em que o ato de lançamento repre- 
sente elemento essencial para a constituição da exigibilidade do crédito, o 
que, entretanto, como demonstramos anteriormente, não representa a tota- 
lidade das modalidades existentes em nosso sistema jurídico pátrio, sendo 
identificável, dentro do plexo normativo especificamente destinado aos tri- 
butos em que esse ato não é tomado como elemento essencial para a agre- 
gação do atributo de exigibilidade ao crédito, uma norma decadencial es- 
pecífica, que, nessa situação, torna inaplicáveis as disposições do indigitado 
artigo. 

A respeito dessa norma, verificamos as disposições do art. 150 do 
CTN que, em seu $ 4º, proclama, expressamente, que “se a lei não fixar prazo 
à homologação, será ele de 05 (cinco) anos, a contar da ocorrência do fato 
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronun- 
ciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o 
crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”. 
De início, verificamos aqui a referência ao ato de homologação, que, con- 
forme definições anteriormente traçadas, representa ato paralelo ao ato de 
lançamento (não se confundindo com ele), que representa o direito 
potestativo da administração pública de verificar e declarar a inexistência 
de crédito tributário, em dada situação jurídica, sendo definido, na primei- 
ra parte do dispositivo destacado, como prazo para a sua realização, o de 05 
(cinco) anos contados a partir da constituição do fato jurídico tributário. 
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Entretanto, esse mesmo dispositivo apresenta, para o caso específi- 
co desse regime de atuação administrativa, também uma norma decadencial, 
onde determina que, expirado o prazo para a prolação do ato homologató- 
rio sem nenhum pronunciamento da Fazenda Pública (de existência ou ine- 
xistência de crédito), extingue-se o crédito tributário. Ora, como afirmáva- 
mos, aqui se apresenta, com clareza ímpar, uma norma decadencial em que, 
definindo a situação de inércia do titular do direito potestativo de verifica- 
ção de existência de crédito (Fazenda Pública), estipula-se, na formação do 
período, o marco inicial como sendo a data da ocorrência do fato gerador 
(evento que faz irromper o fato jurídico tributário), e o prazo - 05 (cinco) 
anos -, que faz definir assim o marco final, positivando ainda, em seu con- 
seqüente, a extinção do crédito tributário. 

Nesse ponto vale verificar que, sendo paralelos os atos de lançamento 
e homologação, aqui mencionados, e, realizando o agente administrativo a 
verificação de existência de crédito tributário, tem ele o dever de efetuar o 
ato de lançamento, se dessa verificação decorre resultado positivo, sob pena, 
inclusive, de responsabilidade funcional em caso de sua não-realização; no 
mesmo sentido, se dessa mesma análise decorre a verificação de inexistên- 
cia de crédito, ou seja, resultado negativo da verificação, subsiste também 
o dever do agente de proferir o ato homologatório, que, na qualidade de ato 
vinculado (assim como o ato de lançamento), deve atender ao mandamento 
de legalidade, sendo, inclusive, reclamável pelo próprio contribuinte. A rea- 
lização do ato de verificação é, sem dúvida, um direito potestativo da ad- 
ministração pública; no entanto, sendo ela realizada, surge para o contri- 
buinte o direito à declaração de existência (ou não) de crédito tributário, e, 
para o agente público (no exercício de sua função), o dever de proferi-la sob 
pena de responsabilidade funcional. O agente público é quem responde pela 
vinculação do ato; o direito não admite a perpetuidade da insegurança. Cons- 
tatada a inexistência de crédito tributário, deve o agente realizar o ato ho- 
mologatório, com a mesma obrigatoriedade que se instalaria se o resultado 
da verificação fosse positivo, determinando, nesse caso, a realização do ato 
de lançamento. Por isso, afirma-se: o direito potestativo sujeito à decadên- 
cia, nesse caso, é o direito de realização do ato de verificação; exercido esse, 
deve, então, ser realizado o ato administrativo a ele correspondente (homo- 
logação ou lançamento). A decadência, a que alude o referido dispositivo, 
incide sobre o direito potestativo de verificação. Não podendo mais profe- 
rir o ato homologatório, também não pode mais, a administração, proferir 
o de lançamento. 

Diante disso essa é a norma decadencial aplicável aos tributos sujei- 
tos ao regime de homologação: ocorrido o período de 05 (cinco) anos, con- 
tados a partir da constituição do fato jurídico tributário (período), sem que 
a Fazenda Pública - titular do direito potestativo - tenha realizado a verifi- 
cação de existência ou inexistência de créditos em seu favor (inércia), cons- 
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titui-se o fato jurídico de decadência, cujo efeito é a imediata extinção do 
crédito tributário. 

Nesses termos, verificamos que o prazo para a ocorrência do fato 
jurídico de decadência dos tributos no Brasil é idêntico, seja qual for o re- 
gime juridicamente adotado para cada caso. O que difere, entre eles, é a 
determinação do dies a quo, sendo que, nos tributos cuja exigibilidade de- 
penda da realização do ato de lançamento (declaração e de ofício) - adota- 
do, nesses casos, como elemento essencial para a eficácia dessas figuras -, 
o termo inicial é tomado como o primeiro dia do exercício seguinte àquele 
em que o lançamento já poderia ter sido realizado (art. 173, Ido CTN); 
enquanto que, nos tributos sujeitos ao regime de homologação, cujo ato de 
lançamento não se apresenta essencial para fins de exigibilidade, o marco 
inicial para a contagem do referido prazo é o momento de ocorrência do fato 
gerador, aplicando-se assim a norma insculpida no art. 150, $ 4º, que de- 
termina a decadência do direito de efetuação do ato (direito potestativo) de 
verificação de (in)existência de crédito tributário, tornando, assim, comple- 
tamente inaplicáveis as disposições do art. 173, Ido CTN. 

A chamada homologação tácita, na verdade, nada mais é, senão, a 
verdadeira ocorrência do fenômeno jurídico da decadência sobre os tribu- 
tos sujeitos ao regime de homologação. Não podendo mais homologar; tam- 
bém não pode, o agente administrativo, efetuar, validamente, o ato de lan- 
çamento, por força da decadência operada sobre o direito potestativo da 
Fazenda Pública de efetuar a verificação de (in)existência de créditos tri- 
butários. Admitir a possibilidade contrária a essa conclusão, equivaleria à 
afirmativa de que, após o prazo de 05 (cinco) anos, contados a partir da ocor- 
rência do fato gerador, verificando a inexistência de créditos, nada poderia 
fazer o agente administrativo, devendo permanecer completamente silente. 
Tal conclusão apresenta-se, no mínimo, absurda, pois privilegiaria o ato 
presumido em face do ato expresso de homologação. A decadência se ope- 
ra, com toda a certeza, sobre o direito de efetuar a verificação de existência 
(ou não) de crédito tributário pela Fazenda, refletindo assim sobre o ato de 
homologação, e, por conseqüência, também sobre o ato de lançamento. 

Diante disso, totalmente condenável se apresenta a atual posição do 
Superior Tribunal de Justiça, nos pronunciamentos exarados na introdução 
do presente ensaio, uma vez que, conforme se verifica, inadmissível a apli- 
cação conjunta dos dispositivos apresentados, por se referirem a regimes 
completamente distintos. Ademais, a sua aplicação conjunta, da forma como 
procedida pelo referido tribunal, acaba por gerar verdadeiro movimento 
senoidal infinito, uma vez que, entendendo o termo “poderia” como repre- 
sentativo da afirmativa “agora não pode mais”, acaba por imprimir a repe- 
tição do prazo decadencial, o que, efetivamente, não se encontra expresso 
no texto normativo em análise, gerando, não só um prazo inicialmente de 
10 (dez) anos para a ocorrência do fato jurídico de decadência incidente 
sobre o direito à efetuação do lançamento, mas, na verdade, um prazo infi- 
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nito para a materialização desse fenômeno, uma vez que, após o transcurso 
de cada prazo de cinco anos, a Fazenda Pública “não mais pode” (poderia 
como “não pode mais”) efetuar o ato de lançamento, renascendo assim o seu 
direito potestativo, que se extiguiria após um prazo de mais 05 (cinco) anos; 
a partir daí, novamente, “não pode mais” efetuar o lançamento, fazendo 
renascer novamente o seu direito, e assim sucessivamente, até a eternidade, 
tornando completamente inaplicável o instituto extintivo em questão, e fa- 
zendo perpetuar a completa insegurança jurídica. 

Os regimes tributários são distintos; as formas de atuação da autori- 
dade administrativa são distintas; o momento e a maneira de constituição da 
exigibilidade do crédito tributário são distintos; e a decadência do crédito, 
também se opera de forma distinta, não podendo assim ser confundidos os 
sub-sistemas tributários aqui identificados. 

Aos tributos sujeitos ao regime de lançamento (ofício e declaração), 
aplicam-se as regras do inciso I do art. 173; aos tributos sujeitos ao regime 
de homologação, aplicam-se as disposições do art. 150, § 4°. Os prazos são 
os mesmos, mas os marcos iniciais dispostos em cada regime, para fins de 
verificação do período, são completamente distintos. Aplicá-los de forma 
conjunta, como lamentavelmente o faz o Superior Tribunal de Justiça, im- 
primindo, ao caso, um período infinito para fins de materialização do fato 
jurídico de decadência, representa ignorar a verdadeira razão de ser desse 
instituto, que, além de mera regra de atuação no mundo jurídico, represen- 
ta a efetiva concretização do objetivo primordial de existência do próprio 
direito, que é a estabilização das relações interindividuais. 


4. Conclusões 

Em face de tudo o que expomos no presente ensaio, verificamos que, 
na tentativa de conferir estabilidade e definitividade às situações jurídicas, 
o direito elegeu o passar do tempo, como um dos meios eficazes nessa pro- 
moção, agregando-o a critérios vários, gerando assim coordenadas de atua- 
ção no mundo jurídico, vinculadas à sua realidade linear sensível em nossa 
dimensão. 

Com essa eleição, dentre muitos institutos a ele correlatos, destacou- 
se como alguns dos mais relevantes, os institutos reconhecidos como pres- 
crição e decadência, que, contemplados pela realidade jurídico-normativa, 
representam a associação dos conceitos temporais com a referência à ine- 
xistência de atuação do titular de determinada prerrogativa, formando assim, 
pelos conceitos de período e inércia, os elementos mínimos do suporte 
fáctico das chamadas normas prescricionais e decadenciais, que, em face 
da ocorrência do evento por ele determinado, faz incidir a norma jurídica 
(de forma infalível) formando-se, assim, no plano jurídico da existência, o 
fato jurídico de prescrição e/ou decadência. 

Por suas características, a prescrição apresenta-se como fato jurídi- 
co incidente sobre os chamados direitos a uma prestação, enquanto que a 
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decadência, por sua vez, incide sobre os chamados direitos potetativos que 
geram situações de sujeição do agente a ele obrigado, tendo aquela (a pres- 
crição) atuação específica no plano jurídico da eficácia, enquanto que a 
decadência, agindo diretamente no plano jurídico da existência, desconstitui 
o fato jurídico anteriormente existente e todos os efeitos a ele correlatos. 

Traçadas essas como algumas das principais distinções entre essas 
duas categorias jurídicas, verificamos que, no sistema jurídico brasileiro, 
encontram-se dois regimes jurídicos distintos de atuação da autoridade ad- 
ministrativa em relação ao crédito tributário, sendo eles separados pela im- 
portância do ato de lançamento - entendido esse como o ato administrativo 
de verificação de existência de crédito tributário em favor da Fazenda Pú- 
blica - na constituição da exigibilidade do crédito tributário. Segundo esse 
critério distintivo, verificamos que o sistema jurídico encontra-se bipartido, 
apresentando um regime jurídico de tributos cujo ato de lançamento é to- 
mado como ato de constituição da exigibilidade do crédito tributário e ou- 
tro regime que, para esse mesmo fim, prescinde da realização do referido 
ato. Por essa distinção, identificamos, no regime dos tributos sujeitos ao ato 
de lançamento (para fins de agregação da exigibilidade), a existência de duas 
categorias, que são os regimes de lançamento por declaração (em que o 
contribuinte apresenta a matéria fáctica e a administração pública efetua o 
lançamento, quantifica e determina o pagamento do tributo) e o lançamen- 
to de ofício (em que a administração pública efetua toda a verificação fáctica 
e jurídica). No regime dos tributos que prescindem do ato de lançamento - 
para fins de exigibilidade - identificamos o regime dos tributos sujeitos à 
homologação, onde a exigibilidade do crédito tributário decorre do simples 
trespassar do prazo juridicamente determinado para o cumprimento da obri- 
gação tributária, independendo, assim, da atuação administrativa. 

A partir dessa distinção, verificamos a existência de um plexo 
normativo completamente distinto a ser aplicado sobre os tributos sujeitos 
ao regime de homologação, em relação ao regime aplicável às demais mo- 
dalidades, identificando formas completamente próprias de constituição, 
vida e extinção do crédito tributário para cada uma dessas duas categorias. 

A respeito desses plexos, constatou-se que, em relação aos tributos 
sujeitos a lançamento (declaração e de ofício), aplicam-se, plenamente, para 
fins de materialização do fato jurídico de decadência do direito ao lançamen- 
to do crédito tributário, as disposições do art. 173, Ido CTN, o que, entre- 
tanto, não se observa em relação aos tributos sujeitos ao regime de homolo- 
gação. Nesses últimos, a norma decadencial aplicável encontra-se expres- 
sa nas disposições do art. 150, $ 4º, que, tratando da chamada homologa- 
ção tácita, assenta que a decadência do direito à verificação de (in)existência 
de créditos tributários sobrevém no prazo de 05 (cinco) anos, contados a 
partir da ocorrência do fato gerador, imprimindo, dessa forma, a impossi- 
bilidade de realização do ato homologatório, e, da mesma forma, do ato de 
lançamento. 
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O entendimento, no entanto, do Superior Tribunal de Justiça a res- 
peito da questão, diverge quanto às conclusões atingidas no presente traba- 
lho, afirmando que, nos casos dos aqui denominados tributos sujeitos a re- 
gime de homologação, a regra de decadência deve ser extraída pela aplica- 
ção conjunta das disposições do art. 173, Ie do art. 150, $ 4º do CTN. Tal 
juízo, entretanto, conforme destacamos, não se apresenta de acordo com a 
sistemática adotada pelo sistema jurídica tributária pátria, representando ile- 
gítima e inadmissível dilatação do prazo decadencial aplicável à essas figu- 
ras, que, de forma alguma, é capaz de sobreviver à análise científica e cons- 
ciente dos institutos aqui invocados. 

Nosso objetivo, como o traçávamos em nossas primeiras linhas, não 
é, com toda a certeza, dizer “o que é” ou “o que não é” o melhor direito. 
Nossa pretensão, acreditamos, manteve-se distante da apresentação 
dogmática, procurando, sempre, a apresentação apenas de um caminho se- 
guro a ser trilhado pelo jurista para o entendimento dos institutos aqui rela- 
cionados. Se as conclusões atingidas, porventura, divergem em relação ao 
que, em certo momento histórico, não é tido como a melhor ou mais apro- 
priada análise jurídica, serve, no mínimo, como incitação ao debate e ao 
questionamento, que, por certo, sempre contribuirá para o avanço de nossa 
emergente, mas majestosa, cultura jurídica. “A ciência” - dizia Carl Seagan 
- “vive corrigindo-se a si mesma. Nela não existem idéias definitivas; cada 
conceito está sujeito aos desafios que representam as novas descobertas.” 
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Auditor-Fiscal da Receita Federal. Professor Titular de Direito Financeiro e de 
Direito Tributário da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense. 


I. Introdução 

O entendimento sobre a fixação do marco ini- 
cial para a contagem do prazo de decadência nas es- 
pécies ou modalidades de lançamento, a medida pre- 
paratória indispensável ao lançamento, a decisão de- 
finitiva anulatória do lançamento por vício formal e o 
lançamento primitivo, dentre outros tópicos, são segu- 
ramente os aspectos pontuais mais difíceis e, por esta 
razão, os mais controvertidos para o deslinde das ques- 
tões suscitadas pelo tema ora tratado. 

Assim sendo, para facilitar a linha de raciocínio no enfrentamento 
dessas questões, procurou-se dividir o assunto em duas partes. 

A primeira trata das respostas às indagações formuladas no roteiro 
sugerido pelo ICET - Instituto Cearense de Estudos Tributários, sob a coor- 
denação de seu emérito presidente Prof. Hugo de Brito Machado. 

A segunda parte corresponde a uma visão, muito particular, da inte- 
ligência do parágrafo único do artigo 173 do Código Tributário Nacional. 

Apesar da restrição do assunto (tema contido em um parágrafo úni- 
co) e a data de sua elaboração que, apesar de tudo, permanece atual, serviu 
ele de fundamento de tese apresentada, defendida publicamente e aprovada 
para a ascensão do autor à classe de professor titular nas áreas de conheci- 
mento de direito financeiro e de direito tributário da Faculdade de Direito 
da Universidade Federal Fluminense. 

O tema é aqui apresentado, resumidamente, sob forma de excertos, 
extraídos do texto principal, após algumas modificações efetuadas pelo au- 
tor e outras referentes a sugestões e críticas propostas pela banca examina- 
dora, constituída pelos ilustres professores e doutores João Maurício de 
Araújo Pinho e Francisco Oswaldo Neves Dornelles (Rio de Janeiro - RJ), 
Sacha Calmon Navarro Coêlho (Belo Horizonte - MG), Alcides Jorge Cos- 
ta (São Paulo - SP) e Bento José Bulgarin (Brasília - DF), a quem o autor, 
penhoradamente, agradece. 





Carlos Vaz 


II. O Lançamento Tributário 
Seguindo a orientação do roteiro sugerido, sob forma de perguntas, 
passemos objetivamente às respostas das seguintes questões propostas: 





CARLOS Vaz 95 





1. O tema “lançamento tributário e decadência” ainda suscita interesse 
capaz de justificar uma pesquisa entre os doutrinadores, ou já está 
suficientemente esclarecido na doutrina jurídica brasileira? 

O referido tema talvez seja um dos mais difíceis de serem enfocados, 
em razão da complexidade do assunto e da diversidade de opiniões doutri- 
nárias, levando os estudiosos do direito a fazerem seus mais diversos juízos 
a respeito dele, quase sempre não coincidentes, pois se fossem iguais não 
haveria avanços na ciência jurídica ou não se verificaria a assertiva de que 
“Em direito, as opiniões divergentes e dadas a conhecer demonstram-se pro- 
dutivas, desde que exigem elaboração mais profunda para serem contesta- 
das. Com efeito, já disse e repito, ganha a ciência”- como já asseverara o 
saudoso mestre Fábio Fanucchi. Daí a beleza do direito! Muito se tem es- 
crito sobre o assunto em foco em razão das peculiaridades que o tema ofe- 
rece, tanto para o lançamento, como para a decadência e prescrição. Há inú- 
meros trabalhos doutrinários escritos sobre o tema, mas cada um dos auto- 
res aborda tais questões sob os mais diversos ângulos. 

Assim, podemos afirmar, com toda segurança, em especial no Direito 
Tributário, como também em qualquer outro ramo do direito, este tema como 
outros polêmicos estarão sempre suscitando dúvidas e interesses capazes de 
justificar uma pesquisa entre os doutrinadores, exatamente pelo fato de não 
estarem suficientemente esclarecidos em razão da evolução dos fatos e das 
próprias normas de conduta, submetidas que estão à legislação em sentido 
amplo, a qual procura discipliná-los. 

A existência da jurisprudência dos tribunais é a prova mais que evi- 
dente e cabal da necessidade de se firmarem linhas de procedimentos uni- 
formes, capazes de dar um rumo e um posicionamento sobre cada uma das 
questões suscitadas e que são levadas a seu conhecimento para decisão. 


2. O estudo do tema desperta interesse prático? 

A resposta é evidentemente positiva, interesse tal que se manifesta 
especialmente no âmbito do Direito Processual Tributário, como direito 
adjetivo, quer no processo administrativo fiscal, quer na área do processo 
judicial tributário, para a defesa dos interesses dos sujeitos passivos (con- 
tribuintes) em virtude de autos de infração ou notificações de lançamento 
contra eles lavrados pelo órgão fiscalizador. 


3. O tema tem sido fregiiente na doutrina? 

Todas as obras de Direito Tributário normalmente abordam esses 
temas, intimamente ligados, pois não se pode falar de decadência sem an- 
tes falar-se em lançamento tributário. Este uma vez ocorrido passa a não 
existir aquela, surgindo daí a fase da prescrição, sendo assim, o “divisor de 
águas” entre os institutos jurídicos da decadência e da prescrição, como 
veremos mais adiante. 
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4. Como a jurisprudência tem apreciado a questão do lançamento e da 
decadência? 

Existem inúmeras decisões dos órgãos coletivos de segunda instân- 
cia administrativa, representados pelos Conselhos de Contribuintes e pela 
Câmara Superior de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda, esta como 
instância especial, decisões tais que são publicadas nos Diários Oficiais da 
União para conhecimento dos interessados. Esses órgãos funcionam como 
“tribunais administrativos”, constituídos de representantes do fisco e dos 
contribuintes, na proporção de cinqiienta por cento para cada um. Daí im- 
propriamente chamar-se o conjunto dessas decisões de “jurisprudência”. A 
rigor e tecnicamente, jurisprudência é oriunda dos tribunais judiciários, en- 
tendida como “o conjunto das soluções dadas pelos tribunais às questões de 
direito, ou melhor, como a interpretação que os tribunais dão à lei, adaptan- 
do-a a cada caso concreto submetido a seu julgamento”. Existem, também, 
inúmeros acórdãos referentes ao lançamento e à decadência, que são igual- 
mente publicados nos Diários de Justiça e em outras fontes de informação 
especializada. 


5. O que é lançamento tributário? É ato ou é procedimento? 

O art. 142 do Código Tributário Nacional diz que “compete privati- 
vamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lan- 
çamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verifi- 
car a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a 
matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o su- 
Jeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível”.! 

Trata-se de definição legal ou definição normativa do lançamento, por 
ser formulada pelos órgãos competentes para a criação e aplicação do di- 
reito e corresponde a uma norma jurídica (Rechtsnorm) e não a uma propo- 
sição jurídica (Rechtssatz), formulada pela ciência jurídico-tributária.? 

Para alguns autores, lançamento é também ato jurídico, porque o 
próprio CTN também chama o lançamento de ato, quando trata do lança- 
mento por homologação (art. 150, caput). 

“Poderia pensar-se que, existindo definição legal expressa, estaria 
desde logo resolvida a questão preliminar da fixação do conceito do insti- 
tuto que nos ocupa” - afirma Xavier para, logo a seguir, responder: “Não é, 
porém, assim. Propomo-nos demonstrar que o art. 142 do Código Tributá- 


! “A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de 
responsabilidade funcional” (CTN, art. 142, parágrafo único). A autoridade adminis- 
trativa não pode deixar de efetuar o lançamento porque, sendo esta atividade vincu- 
lada à lei, tem que se ater exclusivamente ao que ela determina, pois se ultrapassar 
seus limites, estará sujeita ao crime de exação previsto no $ 1º do art. 316 do Códi- 
go Penal. 

? BORGES, José Souto Maior. Lançamento tributário, São Paulo, Malheiros, 2º ed., 
1999, pp. 95-96. 
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rio Nacional enferma de graves imprecisões e equívocos, podendo mesmo 
dizer-se que a este dispositivo - de mãos dadas com os que regem a matéria 
da decadência e prescrição - se devem as principais responsabilidades nas 
imprecisões e obscuridades da doutrina neste capítulo”.? 

De início, não é de bom alvitre que uma lei procure definir os insti- 
tutos jurídicos, mas deixar sua conceituação a cargo da doutrina, em face 
das imprecisões técnicas que tais definições possam vir a conter, pois o le- 
gislador nem sempre é um especialista no assunto, o que pode levá-lo a 
cometer alguns enganos como qualquer outro profissional. 

Com justa razão, Souto Maior Borges assevera que “a definição de 
lançamento estabelecida no artigo 142 caput do Código Tributário Nacio- 
nal não tem outro significado senão o de uma construção teórica do legisla- 
dor que, subrogando-se autoritariamente no exercício de uma função dou- 
trinária, pretende superar eventuais divergências teóricas sobre o conceito 
de lançamento com uma tomada de posição em termos de direito positivo. 
Ao invés de editar comando, avoca a definição de fenômeno regulado, uma 
forma atípica de exercício da função legislativa”! 

Não que o referido dispositivo legal não represente uma contribui- 
ção positiva, mas ao defini-lo como um procedimento administrativo, já 
mostra um certo posicionamento do legislador, que indica o seu caráter di- 
nâmico, procedimental, da atividade de aplicação das leis tributárias a um 
caso concreto. 

Ao tomar tal posição, inovou em relação à sua concepção estática, 
prevalecente na Itália à época em que o Código foi elaborado, e segundo o 
qual o accertamento reveste-se de caráter unitário global. 

Xavier, em sua conhecida obra, relaciona quatro defeitos inseridos 
da definição legal do lançamento, que são, em resumo: 

1º) invés de um procedimento, a rigor, é um ato jurídico, mais pre- 
cisamente o ato administrativo que conclui aquele mesmo proce- 
dimento; 

2°) radica no caráter meramente descritivo, quando se refere a “ve- 
rificar a ocorrência do fato gerador”, “determinar a matéria tribu- 
tável”, “calcular o montante do tributo devido”, “identificar o su- 
Jeito passivo”, traduzindo-se numa enumeração exemplificativa de 
operações lógicas que se englobam no processo subsuntivo de apli- 
cação da lei tributária aos fatos concretos. Propicia confundir-se 
operações lógicas com atos jurídicos; 

3º) traduz-se na afirmação de que o lançamento tem por objeto 
“propor a aplicação de penalidade cabível”. Neste caso, coloca no 


3 XAVIER, Alberto. Do Lançamento. Teoria geral do ato, do procedimento e do pro- 
cesso tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 23. 

* BORGES, José Souto Maior. Lei complementar tributária, São Paulo, EDUCIRT, 
1976, p. 99. 

5 XAVIER, Alberto. Op. cit., pp. 24-25. 
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mesmo plano, confundindo-as, a norma tributária material - regu- 
ladora dos tributos - e a norma penal tributária - que rege as pena- 
lidades; 

4º) na menção a que o lançamento tem por fim “constituir o crédi- 
to tributário”. Tal expressão enseja a interpretação de que este ato 
administrativo se revestiria de caráter constitutivo, que não simples- 
mente declarativo da obrigação tributária, como é a opinião do- 
minante da doutrina nacional e parece resultar do artigo 113, $ 1º 
do CTN, ao estabelecer que a obrigação tributária decorre da veri- 
ficação do fato gerador. 

Por outro lado, não se pode olvidar que há também uma outra cor- 
rente doutrinária, ainda que minoritária mas respeitada, que afirma ser o 
“lançamento constitutivo do crédito tributário e declaratório da obrigação 
tributária”. 

A doutrina, denunciando certa perplexidade, inclina-se, alternativa- 
mente, pela sua conceituação como um ato ou procedimento administrati- 
vo, sem precisar, embora, se a alternativa implica includência (ato e proce- 
dimento) ou excludência (ato só ou só procedimento) de uma dualidade de 
conceituações.é 

Para nós, o lançamento pode ser entendido como um ato adminis- 
trativo-fiscal-tributário, em certos casos, visto ser de competência privati- 
va da autoridade da administração fiscal e, também, por se relacionar com 
tributos. Poder-se-ia admiti-lo simplesmente como um ato administrativo- 
fiscal, pois além de ser igualmente da competência exclusiva daquela auto- 
ridade trata apenas de contribuições, ainda que possuam relações tributá- 
rias, ou somente penalidades (excluídas de tributo, face a definição deste no 
art. 3º do CTN), embora envolva também um conjunto de procedimentos ou 
etapas administrativas, igualmente de ordem fiscal, mas que com o ato, em 
si, não se confunde. 

O auto de infração, que contém o lançamento ou, segundo alguns 
autores, com ele se confunde, é lavrado externamente pelo Auditor-Fiscal 
da Receita Federal, por ser de sua exclusiva competência (RIR/99, art. 926), 
mediante o seu comparecimento no local da verificação da falta (Dec. 
70.235/72, art. 10). A notificação, ou mais completamente, a notificação de 
lançamento - como o nome está a indicar, referindo-se ao lançamento - é 
assinada internamente pelo chefe da repartição fiscal. Ambos instrumentos 
contêm a competente intimação, não se confundindo, entretanto, com ela, 


Ss BORGES, José Souto Maior. Lançamento tributário, p. 117. 

7 O adjetivo fiscal nos parece mais consentâneo com a “administração fiscal” e, ain- 
da, ao “direito fiscal”, em que uma corrente doutrinária admite existir significado 
restritivo, entendido este como o “conjunto de normas que regulam os poderes e as 
funções das autoridades do fisco”, isto é, das autoridades encarregadas de adminis- 
trar a máquina fiscalizadora e arrecadadora dos tributos. Cf. VAZ, Carlos. Evasão Tri- 
butária, Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 10. 
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no âmbito fiscal. A intimação, formalizada pela autoridade fiscal, tem por 
finalidade convocar o contribuinte para, mediante seu comparecimento ao 
órgão fiscal, prestar esclarecimentos acerca de sua situação fiscal ou fazer 
prova, em seu favor, sobre fatos com ele relacionados. Possui semelhança 
com a função da “notificação” no âmbito judiciário. 

Por outro lado, o crédito tributário corresponde a um montante de 
tributo, nas espécies imposto, ou taxa, ou contribuição de melhoria ou, ain- 
da, as demais contribuições, juntamente com a multa regulamentar (multa 
de lançamento de oficio), multa de mora e juros de mora, conforme o caso, 
podendo integrar tanto o auto de infração como a notificação de lançamen- 
to. 

Pode existir também lançamento com exigência apenas do imposto, 
sem a cobrança da multa, para resguardar os efeitos da decadência, espe- 
cialmente nos casos de ações judiciais propostas pelos sujeito passivos. 

Cabe dizer, ainda, as posições do sujeito ativo, de um lado, e do su- 
jeito passivo, do outro, em relação ao entendimento que se faz do crédito 
ou débito tributário. Enquanto para o primeiro é admitido como crédito (tri- 
butário), servindo de orientação para a legislação tributária em geral, inclu- 
sive o CTN, para o segundo é considerado como débito (tributário). É ape- 
nas uma questão de ótica. 


6. No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

Como lançamento é um ato de competência privativa da autoridade 
administrativa, segue-se que qualquer manifestação espontânea por parte do 
contribuinte, no sentido de proceder ao recolhimento de um quantum 
debeatur que entenda como correto, não pode ser, tecnicamente, conside- 
rado “lançamento tributário”, pois prescindirá sempre, para a sua validade, 
da ratificação por parte da referida autoridade fiscal. 

O valor desembolsado pela pessoa física com as quotas mensais do 
imposto de renda ou quota única, do pagamento mensal obrigatório do im- 
posto (conhecido como “carnê leão”) ou do imposto complementar facul- 
tativo (chamado de “mensalão”), na verdade é uma “antecipação” do que 
vai pagar ou receber sob forma de restituição, depois do confronto com o 
apurado na declaração de ajuste anual. 

Inúmeros exemplos podem ser citados, como o desembolso para 
pagamento de taxas por contraprestação de serviços pagas à Prefeitura 
Municipal (TIP ou TMRI, taxa de lixo, etc.), a outros órgãos públicos (taxa 
de vistoria, etc.); o Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana (IPTU) 
ou o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), alguns cobrados 
através de “carnês”, não dispensam a “confirmação” da autoridade 
lançadora, pois em caso de existência de diferença, esta não deixará de ser 
cobrada, através de “lançamento de ofício”. 


8 Com relação a normas sobre o lançamento de tributos e contribuições, ver arts. 43 a 
46 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
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Outro exemplo se verifica com o próprio imposto de renda retido na 
fonte, quando deixa de ser recolhido pelo responsável, sob forma de ante- 
cipação, quer em sua totalidade ou diferença. Com efeito, constatado o não- 
recolhimento do imposto retido na fonte, que é controlado através da cha- 
mada DIRF - Declaração do Imposto de Renda na Fonte, apresentada pela 
própria fonte pagadora do contribuinte ao fisco, há a sua cobrança junto à 
mesma fonte pagadora. Assim sendo, é expedida a notificação para o res- 
pectivo recolhimento ou, em outra hipótese, através da fiscalização. Cienti- 
ficada de seu recolhimento, a autoridade tributária expressamente o homo- 
loga, com o denominado “lançamento por homologação” (CTN, art.150). 

Cumpre observar que o ato de o contribuinte fazer um pagamento por 
conta própria ou do responsável em reter e recolher determinada quantia, 
sem exame prévio pela autoridade fiscal, não é um lançamento em si, im- 
propriamente denominado de “autolançamento”, visto que somente a auto- 
ridade administrativa tem competência privativa para proceder ao lançamen- 
to. Tal ato não dispensa, portanto, o sujeito ativo (fisco) de proceder ao “lan- 
çamento por homologação”, expresso ou tácito. A homologação tácita se dá 
quando, não havendo diferença de imposto a recolher, verificado através de 
controle interno, a autoridade fiscal deixa de se pronunciar após decorrido 
o prazo quinqiuenal. 

Para alguns autores, a questão da viabilidade ou não de tributos sem 
lançamento no direito brasileiro consiste em saber se está a lei, em face do 
Código Tributário Nacional, obrigada a contemplar, em qualquer hipótese, 
a realização do lançamento para a extinção da obrigação tributária. Diz-se 
que todo e qualquer tributo pode ser objeto de um procedimento sumário 
de lançamento, dependendo da estrutura que tecnicamente pareça ao legis- 
lador competente a mais adequada para lhe assegurar a efetiva arrecadação. 
Não se afirma, entretanto, que todo e qualquer tributo deverá ser obrigato- 
riamente sujeito a um procedimento de lançamento. No pedágio tal proce- 
dimento inexiste, e muito menos com as características exigidas pelo art. 142 
do CTN.º 

No pedágio não existe o procedimento definido no citado artigo do 
CTN porque nos parece configurar uma “receita originária”, cuja caracte- 
rística é a “voluntariedade” ou “espontaneidade” na realização daquela re- 
ceita pelo usuário e, como tal, ser considerado “preço privado”, cobrado in- 
dependentemente de lançamento, embora alguns autores entendam tratar- 
se de taxa (tributo). 

Para Souto Maior Borges, tributo suscetível de lançamento seria 
aquele que, pela sua estrutura, poderia ser cobrado por lançamento se não 
tivesse sido exercida a opção legislativa por um modelo de arrecadação tri- 
butária com abstração do lançamento. A lei ordinária pode adotar - nada o 


º BORGES, José Souto Maior. Lançamento tributário, pp. 415-416. 
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impede - modelo que possibilite a extinção da obrigação tributária indepen- 
dentemente de lançamento. E nada o impede precisamente porque as mo- 
dalidades de lançamento estabelecidas pelo Código Tributário Nacional 
correspondem tão-só a normas gerais de Direito Tributário. Por isso mes- 
mo, a edição dessas normas não cerceia a adoção de outros modelos legais 
para a atuação da função tributária concreta.'º Pelo menos, no Brasil, ainda 
não existem tais normas especiais. 


7. Quais as modalidades de lançamento, e como se caracteriza cada uma 
delas? 

Pela doutrina, são conhecidos o “lançamento por declaração” ou 
“misto”, “lançamento por homologação” e “lançamento de ofício” ou “ex 
officio”, ou, ainda, segundo alguns autores, denominado “direto”, como 
modalidades ou tipos que guardam uma relação de espécies com o gênero 
(lançamento). 

No “lançamento por declaração”,!! como por exemplo, na declara- 
ção do imposto de renda de pessoa física, assim entendido porque colabo- 
ra, de um lado, o declarante (sujeito passivo), ao prestar informações com 
dados econômico-financeiros, mediante preenchimento de formulários 
(completo ou simplificado) ao sujeito ativo. Nesta outra parte, encontra-se 
a Fazenda Pública, que os examina e revisa e, a seguir, procede ao cálculo 
do imposto, expedindo ao sujeito passivo uma “notificação de lançamento”, 
como aperfeiçoamento e concretização de todo o procedimento. 

Cabe ainda esclarecer que, em razão do limite legal, pode ser o de- 
clarante considerado contribuinte ou não, dependendo se o total de seus 
rendimentos irá ou não ultrapassá-lo. No primeiro caso, terá que pagar im- 
posto; na outra hipótese, ficará isento desse pagamento. 

Atualmente, entende-se que o lançamento por declaração referente 
ao imposto de renda de pessoa física aproxima-se muito, em razão de suas 
características, do lançamento por homologação, pelo fato de que o sujeito 
passivo (contribuinte) efetua os pagamentos, mensalmente, sem o exame 
prévio da autoridade administrativa, aguardando que esta expeça, no ajuste 
final, a notificação de lançamento (extrato). 

No caso de “lançamento por homologação”,!? há um “dever de an- 
tecipação do pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa”, 
no que concerne a determinação do quantum debeatur. Opera-se pelo ato em 
que a autoridade, tomando conhecimento da determinação feita pelo sujei- 
to passivo (normalmente, o responsável) “expressamente” a homologa (ho- 
mologação expressa). Caso típico, por exemplo, é o que ocorre com imposto 
de renda retido e recolhido pela fonte pagadora e o imposto de renda pago 
pela pessoa jurídica. 

10 Ibidem. 


H CTN, arts. 147 e 148. 
2 CTN, art. 150. 
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A homologação pode ser também “tácita”, quando expirado o pra- 
zo de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador, a administração 
tributária não se manifestar sobre a correção ou não do recolhimento, salvo 
se ficar comprovada a ocorrência de “dolo”, “fraude” ou “simulação”?, hi- 
pótese que não se verificará tal homologação, mas ao contrário, far-se-á o 
agravamento do imposto. Parece demasiada a inclusão, na lei, dos termos 
“fraude” ou “simulação” ao lado do “dolo”, pois bastaria apenas citar-se o 
“dolo específico”, visto que ambos pressupõem a existência de intenção 
dolosa. 

O “lançamento de ofício”!*, chamado também de “lançamento dire- 
to”, ou ainda, “lançamento ex officio” é o principal lançamento da entidade 
tributante, iniciado na forma prevista no vigente Regulamento do Imposto 
de Renda.!5 É elaborado pela própria autoridade administrativa “em razão 
do cargo que ocupa”. Daí dizer-se “de ofício”. Inicia-se com a intimação 
encaminhada ao contribuinte para prestar esclarecimentos e uma vez cons- 
tatadas irregularidades de natureza fiscal, a autoridade tributária leva ao seu 
conhecimento o valor do imposto a pagar com seus respectivos encargos. 

Em complemento ao tema, Barros de Carvalho, com seu estilo per- 
sonalíssimo de transmitir o direito, assinala a distinção entre “lançamento” 
e “notificação de lançamento”, da qual resumimos: 

“A notificação é um ato jurídico administrativo que imprime efi- 
cácia a outro ato jurídico administrativo, sendo imperioso distin- 
guir o lançamento da notificação de lançamento, como a sentença 
judicial da intimação da sentença. A notificação e o lançamento ‘são 
entidades essencialmente diversas, se bem que interligadas, na 
contextura orgânica do procedimento de gestão tributária” ”!º 


8. Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração e o 
lançamento por homologação? 

Uma das características distintivas pode ser feita quanto à pessoa que 
procede ao lançamento. No “lançamento por declaração do imposto de renda 
de pessoa física” há colaboração de ambas as partes. De um lado, é geral- 
mente a própria pessoa física que preenche a declaração (ou terceiro, em 
nome dela, como procurador legal) na condição de declarante-contribuin- 
te, sujeito passivo, visto possuir relação pessoal e direta com a situação que 
constitui o respectivo fato gerador e, de outro lado, é o fisco, na condição 
de sujeito ativo, que aperfeiçoa o lançamento. O primeiro preenche e apre- 
senta a declaração e o segundo a revisa e calcula o montante do imposto a 


13 CTN, art. 150, 8 4º. 

14 CTN, art. 149. 

!5 Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999, art. 844 (republicado no DOU de 17 de 
junho de 1999). 

!6 Carvalho, Paulo de Barros. Decadência e prescrição, in: Caderno de Pesquisas Tri- 
butárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, 1976, p. 540. 
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pagar ou informa àquele o imposto a restituir, via notificação de lançamen- 
to. Isto porque pode haver imposto pago a maior, na declaração de ajuste, 
em face do confronto de valores entre o imposto descontado na fonte, sob 
forma de antecipação e o imposto calculado pelo contribuinte, após corre- 
ção ou confirmação pelo fisco. 

Já no “lançamento por homologação” a iniciativa é do sujeito passi- 
vo (responsável ou “contribuinte de direito”), o qual procede ao pagamen- 
to do imposto, sob forma de antecipação, sem prévio exame pela autorida- 
de administrativa, em nome do contribuinte de fato, que é quem sofre dire- 
tamente o ônus tributário, cabendo ao sujeito ativo (fisco) fazer a “homolo- 
gação expressa”, durante a fase de fiscalização ou após o decurso do prazo 
de cinco anos, caso esteja correto o valor recolhido pela fonte pagadora, ou 
“tácita” (após decorrido o prazo de cinco anos, contado da ocorrência do fato 
gerador, o sujeito ativo manifesta-se inerte ou silente em relação ao contri- 
buinte). Como na maioria das vezes é esta segunda modalidade que ocorre, 
a “homologação tácita” é considerada uma “ficção jurídica”. 

Poder-se-ia dizer ainda que, no lançamento por declaração há sem- 
pre o exame pela autoridade administrativa dos cálculos, mediante revisão, 
em fase posterior à da apresentação da declaração, enquanto no lançamen- 
to por homologação o pagamento do imposto é feito pelo sujeito passivo sem 
a prévia consulta à autoridade administrativa, que nem sempre realiza a re- 
visão dos cálculos. 

Na sistemática atual, quase todos os lançamentos são por homolo- 
gação, a começar pela declaração do imposto de renda de pessoa jurídica. 


9. Objeto da homologação é o pagamento, ou a atividade de apuração do 
crédito tributário? 

O artigo 150 do CTN não faz uma distinção perfeita. 

Entretanto, sendo de competência privativa da autoridade adminis- 
trativa a constituição do crédito tributário pelo lançamento, o objeto da ho- 
mologação seria, efetivamente, a apuração desse crédito e não o pagamen- 
to, já que este constitui-se de simples modalidade de extinção daquele. 


10. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e informa o 
valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o 
pagamento correspondente, pode esta: (a) homologar a apuração e 
notificar o contribuinte para efetuar o pagamento, ou defender-se? (b) 
Nesta hipótese não se justifica a notificação, devendo ser desde logo 
inscrita a quantia correspondente como dívida ativa? (c) Tem-se caso de 
lançamento por declaração, ou de lançamento de ofício? 

No caso, o contribuinte apurou o crédito, informou ao órgão fiscali- 
zador mas não efetuou o pagamento. 

Parece-nos que esta controvertida hipótese se enquadra parte na le- 


66,099 


tra “a” e parte na letra “c”, pois a matéria já se encontra disciplinada pela 
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administração com a obrigação de proceder ao lançamento de ofício das 
diferenças apuradas (ou sua totalidade), em declaração prestada pelo sujei- 
to passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento, compensação ou sus- 
pensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados.” 

No referido lançamento de ofício se houver atraso, será cobrada multa 
de mora e juros de mora. Todavia, não constará do lançamento a multa re- 
gulamentar de ofício (75%), em razão da comunicação do débito por inicia- 
tiva do próprio contribuinte à autoridade administrativa, assemelhando-se ao 
caso da “denúncia espontânea” (CTN, art. 138). Confirmado o recolhimen- 
to integral do débito, a autoridade administrativa, a seguir, o homologará. 


11. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e antecipa o 
pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças é um 
lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por 
homologação? 

As normas do “lançamento por homologação” estão previstas, como 
se disse, no art. 150 e a do “lançamento de ofício” estão no art. 149, ambos 
do CTN ou no art. 844 do RIR/99, para a segunda modalidade. 

A antecipação do pagamento sem prévio exame da autoridade admi- 
nistrativa opera-se pelo ato da homologação expressa dessa mesma autori- 
dade, ao verificar que, naquela ocasião, o valor do débito estava correto. 

Entretanto, se posteriormente surgirem eventuais diferenças de im- 
posto a pagar (inexatidão quanto ao valor do débito), apuradas pela mesma 
autoridade, mediante revisão (revisão de ofício), haverá certamente a cobran- 
ça dessa diferença através de “lançamento de ofício”, por não ter sido esta 
declaração prestada “na forma da legislação tributária” (CTN, art. 149, 
incisos II e III), vale dizer, por conter “inexatidão” (CTN, art. 149, inciso 
V). 


III. Decadência 
Nesta parte, procuraremos ser breve nas respostas, em virtude do tra- 
balho aqui inserido sobre a mesma matéria. 


12. O que é decadência do direito de lançar, e qual o prazo em que esta 
se opera? 

Como primeira abordagem, a decadência tributária ou caducidade é 
a perda do direito de lançar pela autoridade administrativa, em razão do não 
exercício desse direito, durante determinado lapso de tempo (geralmente 
cinco anos), contados da data da ocorrência do fato gerador. As normas da 
decadência estão quase todas inseridas no art. 173 do CTN. 


17 Ver Medida Provisória nº 2.158-35, de 24/08/2001, art. 90. 
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13. Como se distingue decadência de prescrição, no Direito Tributário? 

A distinção não é difícil, em termos, pois leva em conta o lançamento: 
enquanto não houver o lançamento, no prazo qüinqüenal, pode-se falar em 
decadência. Ocorrido o lançamento, já passa a ser caso de prescrição. Vê- 
se, assim, que o lançamento é o divisor de águas desses dois fenômenos ou 
institutos jurídico-tributários. 

Portanto, após o lançamento dá-se a prescrição, que é a perda do di- 
reito de ação (prescreve a ação - pres-cri-ção), pela não cobrança de um 
crédito tributário lançado, durante determinado lapso de tempo (geralmen- 
te cinco anos). 

Em poucas palavras: decorreu o prazo de cinco anos e a Fazenda 
Pública não lançou o crédito tributário, decaiu o direito. Lançou o crédito 
tributário e decorreu o prazo de cinco anos e a Fazenda Pública não o co- 
brou, sem haver a suspensão ou interrupção da exigibilidade do crédito, 
então, a ação prescreveu. 

Há outras características distintivas entre ambas figuras jurídicas, 
além das existentes nas normas dos artigos 173 e 174 do CTN, que serão 
apresentadas mais adiante. 


14. O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual for a 
modalidade de lançamento? 

O termo inicial varia de acordo com a modalidade de lançamento, 
tendo em vista o fato gerador e o pagamento do tributo. 


15. O prazo para fazer a revisão do lançamento depende da modalidade 
deste, ou será o mesmo em qualquer caso? 

Cabe à autoridade administrativa fazer a revisão do lançamento e, em 
conseqüência, do crédito tributário por ele constituído, independente de sua 
modalidade para, se for o caso, proceder à cobrança de diferença porventura 
encontrada, mediante lançamento de ofício, durante o período estabelecido 
para a decadência, qual seja, o de cinco anos, contado da data da ocorrên- 
cia do fato gerador (art. 173, inciso I c/c art. 150, § 4°, do CTN ) ou da me- 
dida preparatória indispensável ao lançamento (parágrafo único do art. 173, 
do CTN). 


16. A data da entrega da declaração de rendimentos tem alguma 
relevância na contagem do prazo de decadência? 

Entendemos que a declaração de rendimentos do imposto de renda 
de pessoa física, uma vez apresentada, é considerada como uma das “medi- 
das preparatórias indispensáveis ao lançamento”, assim estabelecido pelo 
parágrafo único do artigo 173 do CTN, aliás, objeto da tese, por nós apre- 
sentada e parte final deste estudo. 

Em sendo apresentada a declaração de pessoa física, a contagem do 
prazo se inicia dessa data. Não entregue a declaração, a contagem do prazo 
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de decadência, como veremos mais adiante, se inicia do primeiro dia do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, 
consoante a regra geral do inciso I do art. 173 do CTN. 

No caso de declaração do imposto de renda de pessoa jurídica e das 
chamadas contribuições sociais (PIS/Pasep, Contribuição Social sobre o 
Lucro Lígiido (CSLL), Contribuição para o Financiamento da Seguridade 
Social (Cofins) e outras),'*como estão sujeitas à sistemática de “lançamen- 
to por homologação”, em que o pagamento do imposto, sob forma de ante- 
cipação, é feita sem o prévio exame da autoridade administrativa, especial- 
mente após o advento do Decreto-lei nº 1.967/82, o inicio de contagem do 
prazo de decadência qiiingienal se dá a partir do fato gerador.! 

Há quem considere como marco a Lei nº 8.383, de 30/12/91, que 
impôs às pessoas jurídicas a obrigação de antecipar o pagamento do imposto 
de renda antes do exame prévio da autoridade administrativa. Antes dessa 
lei, o imposto de renda era um tributo sujeito a lançamento por declaração, 
operando-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercício se- 
guinte âquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, consoante o 
disposto no art. 173 do CTN. A contagem do prazo de caducidade seria 
antecipado para o dia seguinte à data da notificação de qualquer medida 
preparatória indispensável ao lançamento ou da entrega da declaração de 
rendimentos (CTN, art. 173 e seu parágrafo único, c/c o art. 898 e $$ do RIR/ 
99). 

De fato, a regra de incidência de cada tributo é que define a sistemá- 
tica de seu lançamento. Por ser tributo cuja legislação atribui ao sujeito pas- 
sivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade 
administrativa, o imposto de renda das pessoas jurídicas (IRPJ) amolda-se 
à sistemática de lançamento denominada de homologação, onde a contagem 
do prazo decadencial desloca-se da regra geral (CTN, art. 173) para encon- 
trar respaldo no parágrafo 4º do artigo 150, do mesmo Código, hipótese em 
que os cinco anos têm como termo inicial a data da ocorrência do fato ge- 
rador.?º 


'8 Apesar da Lei nº 8.212/91 (lei ordinária) dispor que a “apuração e constituição dos 
créditos das contribuições sociais extingue-se após 10 (dez) anos”, entendemos que 
esse prazo seja de 5 (cinco) anos, ex vi do disposto no art. 146, inciso III, da Consti- 
tuição Federal, que dispõe serem “decadência” e “prescrição” institutos jurídicos 
regulados por lei complementar (no caso, o CTN o é, sendo específicos os arts. 173 
e 174), que possui prevalência jurídica sobre a lei ordinária. 

19 CTN, art. 150, $ 4º c/c RIR/99, art. 899, salvo os casos de dolo, fraude ou simulação 
previstos no art. 902 do mesmo diploma legal, cuja contagem é da regra geral (CTN, 
art. 173, inciso 1). Vide acórdão nº 108-05.241, de 15/07/98, 1º CC, 8º Câmara, DOU 
de 23/11/98. 

2 Acórdãos 108-04.974, de 17/03/98, 1º CC, 8º Câmara, DOU de 15/06/98; 108-05.125, 
de 13/05/98, 1º CC, 8º Câmara, DOU de 13/05/98. 
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17. Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administrativa, tem 
o fisco algum prazo para concluir o processo administrativo em que se dá 
o acertamento da relação tributária? Qual o significado do parágrafo 
único, do art. 173, do CTN? 

A lei não prevê prazo algum para cumprimento de obrigação por parte 
do sujeito ativo (fisco), inclusive para julgamento do processo. Para agra- 
var a situação, continua a existir a atualização do débito pela UFIR, no caso 
de a decisão ser contrária ao sujeito passivo. 

Pelo fato de se achar paralisado o processo, aguardando julgamen- 
to, em que não há decadência porque já houve lançamento, nem prescrição 
porque o lançamento ainda não se tornou definitivo na esfera administrati- 
va, também não deveria haver a atualização do valor do débito. Poder-se-ia 
admitir até, como forma de justiça e igualdade de tratamento, que essa atua- 
lização pudesse ser descontada do seu total corrigido, em face do tempo em 
que o processo venha a permanecer no órgão julgador desde a sua entrada, 
atraso esse que não se pode atribuir ao reclamante porque não foi ele que 
deu causa. 

Esta é uma oportunidade para se corrigir tal imperfeição, através do 
projeto de Lei Complementar nº 646, de 1999, que se encontra em tramitação 
no Congresso Nacional, com vistas à instituição do Código de Defesa do 
Contribuinte. 

A alegação de falta de pessoal especializado para proceder a julga- 
mentos de processos contenciosos é sempre uma das justificativas da admi- 
nistração fiscal para que não se estabeleça um prazo para tais decisões. 

Contudo, visando a agilização das decisões, existe norma que disci- 
plina os processos para julgamento pela ordem e prazos estabelecidos pelo 
Secretário da Receita Federal, observadas as prioridades relativas a proces- 
sos que se refiram a crime contra a ordem tributária e de elevado valor, de- 
finido em ato do Ministro da Fazenda.?! 

Apesar disso, a Secretaria da Receita Federal está tentando corrigir 
esta situação, com vistas a celeridade nas decisões, mediante a reestruturação 
das Delegacias da Receita Federal de Julgamento da 7º (Rio de Janeiro) e 
8º (São Paulo) Regiões Fiscais, onde ocorre um maior volume de proces- 
sos, com a criação de Turmas, à semelhança dos Conselhos de Contribuin- 
fa 

Quanto ao significado do parágrafo único, do CTN, além das consi- 
derações anteriores, será objeto de apreciação mais detalhada na segunda 
parte deste estudo. 


18. Existe algum outro aspecto relevante neste assunto, não versado nas 
questões anteriores? 

Dadas algumas situações especiais de que se reveste o parágrafo 
único do art. 173 do CTN e considerando que a doutrina tem dedicado pouca 


2 Decreto nº 70.235, de 06/03/72, art. 27, parágrafo único. 
2 Portaria Ministerial nº 258, de 24 de agosto de 2001. 
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atenção a esses aspectos, com a profundidade que se faz necessária, procu- 
ramos, ao final desta parte, introduzi-lo, em forma de excertos considera- 
dos interessantes para ilustrar o presente estudo, extraídos dos principais 
tópicos da tese,? até mesmo como forma de incentivar discussão acadêmi- 
ca sobre esse tema particularizado e dos mais importantes e controvertidos 
do Direito Tributário. 


IV. Decadência Tributária: Exegese do Parágrafo Único do Art. 173 
do Código Tributário Nacional. A Medida Preparatória Indispensável 
ao Lançamento do Imposto de Renda e Proventos de Qualquer 
Natureza 


1. Origem etimológica da palavra Decadência 

A palavra decadência tem origem no latim medieval decadentia, 
formado sobre o verbo cadere (cair); o vocábulo talvez importado do fran- 
cês décadence. Já o verbo cair vem do latim popular cadere, no clássico 
cadere, cair, tombar (coisas e animais); sucumbir, morrer; cair (no figura- 
do), desaparecer; (relativo e gramatical), acabar-se, terminar.” 

Com relação ao verbo decair é o antigo decaer, do latim decadere, 
Séc. XVIII, mas é certamente mais antigo, pois decaúdo no Séc. XIII e 
decaimento no XV.” 

Na sua clássica obra, Câmara Leal acrescenta mais o seguinte 
ensinamento, com base em Quicherat (Dictionnaire Latin, vb cado) e Sa- 
raiva (Dicionário Latino, vb, de) e, ainda, Ernesto Carneiro (Serões Grama- 
ticais, p. 128): 

“Decadência - é vocábulo de formação vernácula, tendo, porém, 
como étimo remoto o verbo latino cadere - cair. É formado pelo 
prefixo latino de (de cima de), pela forma verbal cado, de cadere, 
e pelo sufixo ência, do latim entia, que denota ação ou estado. 
Literalmente, pois, decadência é a ação de cair ou o estado daqui- 
lo que caiu. 


2? A tese foi concebida com vistas ao concurso público de provas e títulos para provi- 
mento de vaga na carreira de magistério superior, na classe de professor titular, rea- 
lizado pela Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF), de acor- 
do com as normas da Resolução nº 182/92 do Conselho de Ensino e Pesquisa, 
observado o disposto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e no Decreto nº 94.664, de 
23/07/87, e as disposições contidas no edital do referido concurso. 

* MACHADO, José Pedro. Dicionário etimológico da língua portuguesa, Editorial 

Confluência (Lisboa) e Livros Horizonte (Lisboa e São Paulo), 2º ed., 1967, verbe- 

tes decadência e cair. 

VIEIRA, Domingos (Frei). Grande dicionário português ou Tesouro da língua por- 

tuguesa apud José Pedro Machado, Op. cit., verbete decair. 

2 LEAL, Antônio Luís Câmara. Da prescrição e da decadência - Teoria geral do direi- 
to civil, Rio de Janeiro, Forense, 3º ed., 1978, pp. 99-100. 
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Aplicado à linguagem jurídica, foi introduzido em sua terminolo- 
gia para indicar a queda ou perecimento do direito pelo decurso do 
prazo fixado ao seu exercício, sem que seu titular o tivesse exerci- 
do. 

Da mesma estrutura morfológica são a expressão francesa déchéane 
e a italiana decadenza”. 

Segundo o renomado mestre, há outras expressões igualmente usa- 
das pelos escritores, na mesma acepção jurídica, tais como: prazos extintivos 
(Beviláqua), prazos prefixos (Carpenter), prazos de direito (Almeida Olivei- 
ra), délais préfix (Planiol & Ripert).” 

Acrescentamos, como sinônima, caducidade, por ser palavra também 
muito empregada na literatura jurídica, havendo ainda quem a denomine de 
preclusão. 

Em outra parte de sua obra, preleciona: “decadência é a extinção do 
direito pela inércia de seu titular, quando sua eficácia foi, de origem, subor- 
dinada à condição de seu exercício dentro de um prazo prefixado, e este se 
esgotou sem que esse exercício se tivesse verificado”.?* 

Numa primeira abordagem, podemos dizer que decadência, no Di- 
reito Tributário, é a perda do direito pela Fazenda Pública (credora) de lan- 
çar o crédito tributário (objeto da obrigação tributária) contra o sujeito pas- 
sivo (contribuinte, devedor), em determinado período de tempo (em geral, 
cinco anos). 

Como se vê, o direito existe, porém não se efetivou pela inércia, ina- 
ção ou falta de exercício de seu titular - a Fazenda Pública. 


2. Características e generalidades. Diferenças entre os Institutos 
jurídicos de decadência e prescrição em Direito Tributário 

Embora o tema principal em estudo seja a decadência, não podemos 
dissociá-la totalmente da figura da prescrição, em razão da íntima relação 
que existe entre os dois institutos jurídicos, até mesmo porque a não-ocor- 
rência da decadência pode implicar a ocorrência ou não da prescrição. Vale 
assinalar que, para se falar em prescrição é preciso primeiro que exista o 
lançamento, assim entendido o procedimento administrativo constitutivo do 
crédito tributário e declaratório da obrigação tributária, ocorrido dentro de 
certo período de tempo previsto em lei (em geral, cinco anos), crédito tri- 
butário esse que por qualquer motivo, deixou de ser cobrado pela inércia da 
Fazenda Pública. Se cobrado, não há o que se falar em prescrição. Por ou- 
tro lado, se também a decadência se verifica, ou seja, se o Fisco não exerce 
o seu direito de lançar o crédito tributário, nem se pode falar em prescrição, 
pois o lançamento, como se disse, sequer existiu. 

Logo, a prescrição depende inicialmente da existência do lançamento 
validamente efetuado. 


7 Ibidem. 
23 LEAL, Antônio Luís Câmara. Op. cit., p. 101. — 
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A partir do estudo pormenorizado dos fenômenos da decadência e 
da prescrição, por Câmara Leal, a maioria dos tributaristas, valendo-se de 
subsídios doutrinários apresentados em sua obra, já se manifestou sobre os 
mencionados temas, contribuindo em muitos casos, com enfoques os mais 
diversos para enriquecer a doutrina. 


2.1. Distinção de decadência e prescrição quando da restituição de 
imposto pago 

Gomes de Sousa, com aquela mestria que lhe era peculiar, já ensi- 
nava que “caducidade”, também chamada “decadência”, é o desapareci- 
mento do próprio direito pelo fato de não ser exercido dentro do prazo da 
lei”, acrescentando, com exemplo magistral, a distinção entre caducidade e 
prescrição, em matéria de restituição de imposto: “aquele que paga uma 
obrigação caduca pode sempre pedir a restituição, independentemente de 
provar que o pagamento não era devido por qualquer razão de direito: isto 
porque a própria obrigação que pagou, não mais existia, por ter desapareci- 
do com o tempo o direito do credor; ao contrário, aquele que paga uma obri- 
gação prescrita, para obter a restituição precisa provar que o pagamento era 
indevido por alguma razão de direito: isto porque, embora o credor não 
pudesse mais acioná-lo, entretanto o próprio direito ainda existia”.? 

Na repetição do indébito, no caso de lançamento por homologação, 
o STJ tem entendido que o prazo é de cinco anos mais cinco (dez anos). E 
justificável pelo fato de que somente a partir do ato homologatório da auto- 
ridade administrativa é que o sujeito passivo passa a tomar ciência do que 
pagou a maior.” 

Com relação a quitação de débito prescrito, alguns autores examina- 
ram a questão por outro ângulo, entendendo não propiciar a repetição, pelo 


2 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária, Parte geral, Rio de 
Janeiro, Financeiras, 4º ed., 1964, pp. 95-96, e São Paulo, 4º ed., 2º tiragem, IBET e 
Resenha Tributária , 1982, p. 124. 

3º Recurso Especial nº 142.155 (97.0053133-9)-RJ: “No lançamento por homologação, 
a prescrição do direito de pleitear sua restituição se dá após o prazo de cinco anos, 
contados do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, a partir da homologação 
tácita” Ainda sobre o prazo para repetição do indébito, relativa a tributo ou contri- 
buição pago com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supre- 
mo Tribunal Federal no exercício dos controles difuso e concentrado, tendo em vis- 
ta o Parecer PGFN/CAT/ nº 1.538, de 1999, existe o Ato Declaratório SRF nº 096, 
de 26/11/99 (DOU de 30/11/99, p. 2), declarando que: “I - o prazo para que o con- 
tribuinte possa pleitear a restituição de tributo ou contribuição pago indevidamente 
ou em valor maior que o devido, inclusive na hipótese de o pagamento ter sido efe- 
tuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tri- 
bunal Federal em ação declaratória ou em recurso extraordinário, extingue-se após 
o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da extinção do crédito tri- 
butário - arts. 165, I, e 168, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN); II - 
o prazo referido no item anterior aplica-se também à restituição do imposto de renda 
na fonte incidente sobre os rendimentos recebidos como verbas indenizatórias a tí- 
tulo de incentivo à adesão a Programas de Desligamento Voluntário - PDV” 
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fato de que, neste caso, o direito à paga existia ao tempo da percepção, só 
não existindo ação para compelir o devedor. Em conseqüência, se este paga 
voluntariamente o débito prescrito, não há o que devolver. Existe direito, 
causa jurídica, justificando o recebimento pelo accipiens. ?! 


Entre os tributaristas brasileiros, Fanucchi, certamente foi um dos que 
mais estudou o assunto, escolhendo-o, inclusive, como tema de sua tese, 


apresentada no Curso de Especialização em Direito da Universidade de São 
Paulo, concluído em novembro de 1969, vindo a ser publicada, no mês se- 
guinte, com o título de ‘A Decadência e a Prescrição em Direito Tributário”. 

Nesta mesma obra,” é examinado o caso da restituição, aludido an- 
teriormente, com o seguinte enfoque: “quem paga o tributo cuja ação de 
cobrança acha-se prescrita, não terá direito de reivindicar sua restituição: 
todavia, quem pague um tributo que era devido mas que foi lançado após a 
verificação da decadência, não perderá o direito de solicitar a restituição do 
indébito, da mesma forma que não o perde aquele que satisfaz um tributo 
falto de fato gerador”. 

E, mais adiante, em outra parte de seu livro, ao examinar os efeitos 
produzidos pela prescrição, torna-se mais esclarecedor: “Se, após prescrita 
a ação, o sujeito ativo do acontecimento vier a satisfazer a prestação que lhe 
competia cumprir, a prática será tida como simples renúncia aos efeitos da 
prescrição, não gerando qualquer direito de repetição.” 

Ao mencionar o sujeito ativo do acontecimento, com o titular do di- 
reito, a quem cabe usar da ação que a lei lhe confere para a sua defesa ou 
efetivação, referia-se o autor ao sujeito passivo da obrigação tributária (con- 
tribuinte). 

E, a seguir, conclui: “A satisfação do direito inerte pela verificação 
da prescrição liberatória, equivale a abdicação do direito puramente defen- 
sivo com que contava o sujeito ativo da causa extintiva legal, não gerando 
para ele a possibilidade de atuar em juízo pleiteando a restauração antes 
referida” 


2.2. Características e generalidades distintivas da decadência e da 
prescrição 

Alicerçado nas obras deste grande mestre e na doutrina podemos 
dizer que as características e generalidades dos dois institutos em estudo 
assim se apresentam: 


31 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Decadência e prescrição contra a Fazenda Pública. 
Ternos iniciais e finais - Regras de contagem, São Paulo, Resenha Tributária, nº 
3/1976, pp. 15-27. 

32 FANUCCHI, Fábio. Op. cit., p. 27. 

3 Idem, p. 128. 

% Idem, p. 129. 

3 FANUCCHI, Fábio. A decadência e a prescrição em direito tributário, São Paulo, 
Resenha Tributária , 1970, pp. 125-128; São Paulo, Curso de direito tributário bra- 
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a) Com relação à natureza dos institutos: 

A decadência e a prescrição, como preceitos de ordem pública, vi- 
sam evitar a perpetuidade dos direitos, quando seus titulares por eles se de- 
sinteressem ao manifestarem-se inertes visando a sua garantia ou preserva- 
ção durante determinado tempo marcado em lei. Por outro lado, objetivam 
conceder maior estabilidade às relações jurídicas. Assim, devem se subme- 
ter a determinado prazo para validar as suas ocorrências. 

b) Quanto à posição da causa extintiva em relação ao lançamento: 

Se a causa extintiva legal verificada ocorreu antes do lançamento, é 
certo que se verificou a decadência; se, entretanto, a causa extintiva legal se 
verificou depois do lançamento, é também certo que estamos diante de um 
caso de prescrição. 

c) Como elementos comuns a ambos institutos: 

Representam simples expectativas de direito, não se podendo alegar 
a exceção do direito adquirido, a fim de elidir a aplicação de lei nova. 

d) Quanto ao objeto a ser extinto: 

A decadência atinge o direito, que já nasce subordinado à condição 
de exercício em determinado lapso de tempo, enquanto a prescrição visa à 
ação. Assim, a decadência, extinguindo o direito, extingue também a ação 


sileiro, Resenha Tributária - MEC, 3º ed., v. I, 1975, p. 345; São Paulo, A decadên- 
cia e a prescrição no imposto de renda, Resenha Tributária, nº 36-38, 1973, pp. 427- 
455; São Paulo, Cefir - Centro de Estudos da Fiscalização do Imposto de Renda, nº 
73, agosto/1973, pp. 23-35; São Paulo, O tema tributário do momento: a decadên- 
cia, Resenha Tributária, nº 49-51/1974, pp. 597-618; São Paulo, Decadência e pres- 
crição, Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1, Resenha Tributária, 1976, pp. 109-135. 

3% BLUMENSTEIN, Ernst. Sistema di diritto delle imposte, Milão, Itália, Dott. Antonino 
Giuffre, 1954, pp. 251-252; Rio de Janeiro, Forense, 10º ed., 1993, p. 580; NEVES, 
José Carlos de Sousa Costa. Decadência e prescrição, in: Curso de direito tributá- 
rio, Belém, Edições Cejup, 2º ed., v. 1, 1993, pp. 221-222; MORAES, Bernardo Ri- 
beiro. A decadência e a prescrição diante do crédito tributário, in: Caderno de Pes- 
quisas Tributárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, pp. 39-40; MACHADO, 
Rubens Approbato. A prescrição em matéria tributária, in: Cadernos de Pesquisas Tri- 
butárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, pp. 383-384; BRITO, Edvaldo. A cons- 
tituição definitiva do crédito tributário e a prescrição, in: Cadernos de Pesquisas Tri- 
butárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, p. 96; PRAXEDES, Francisco de As- 
sis. A decadência do direito de lançar e a prescrição da ação para cobrar o crédito 
tributário, in: Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, 
p. 144; Wagner, José Carlos Graça. Aspectos da decadência e prescrição no direito 
tributário, in: Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, 
pp. 211-212; VELLOSO, Leonel de Andrade. Decadência e prescrição, in: Caderno 
de Pesquisas Tributárias nº 1, São Paulo, Resenha Tributária, pp. 278-279; LIMA, Se- 
bastião de Oliveira. Prescrição tributária, in: Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1, 
São Paulo, Resenha Tributária, pp. 433-434; CARVALHO, Paulo de Barros. Deca- 
dência e prescrição, in: Caderno de Pesquisas Tributárias, São Paulo, Resenha Tri- 
butária, pp. 568-569; CAMPOS, Dejalma de. Prescrição e decadência, São Paulo, 
Curso de direito tributário, Saraiva, 1982, pp. 146-147; MACHADO, Hugo de Brito. 
Curso de direito tributário, Rio de Janeiro, Forense, 5º ed., 1992, p. 135; COÊLHO, 
Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 16. 
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correspondente, por lhe faltar o pressuposto essencial, que é o seu objeto. 
Já a prescrição, extinguindo a ação, retira do direito a sua defesa, deixan- 
do-o inerte, ou seja, extinto de forma indireta. 

e) Em relação ao termo inicial do prazo: 

Tem-se que, na decadência, é marcado no instante do nascimento do 
direito, ao passo que, na prescrição, no instante em que o direito é violado, 
ameaçado ou desrespeitado, e que nasce a ação, contra a qual se opõe o ins- 
tituto, passando, a partir daí, da proteção judicial pela ação. 

f) Quanto aos pressupostos que os cercam: 

Na decadência, supõe-se um direito que, embora nascido, não se 
manteve efetivo por falta de exercício; já na prescrição, o direito existe efe- 
tivamente mas fica como se tivesse perecido, inerte, “extinto”, por não ser 
protegido a tempo pela ação. 

g) Quanto à fluência dos prazos: 

Na decadência, ele se verifica contra todos (erga omnes) e não sofre 
solução de continuidade. Estando sujeito ao princípio da continuidade, uma 
vez iniciado, o prazo deflui continuamente até o seu final, não se sujeitan- 
do a suspensões ou interrupções. Já na prescrição, ele não corre contra al- 
guns e, ao contrário, está sujeito a causas suspensivas” ou interruptivas.* 

h) Quanto à sua declaração: 

A decadência independe de alegação do interessado (parte), deven- 
do ser declarada de ofício pela autoridade, pois não é objeto de renúncia nem 
de recusa de aceitação, enquanto para a prescrição há a necessidade de ser 
argiida pelo interessado para efetivar-se e poder ser apreciada pela autori- 
dade. 

1) Quanto ao tipo de relações que extinguem: 

Na decadência, exclusivamente as que são reguladas pelo direito 
material ou substantivo, como direito potestativo, ao passo que na prescri- 
ção as reguladas pelo direito processual (formal) ou adjetivo. 


” Lei nº 6.830, de 22/09/80, art. 2º, 8 3º: “A inscrição, que se constitui no ato de con- 
trole administrativo da legalidade, será feita pelo órgão competente para apurar a 
ligúidez e certeza do crédito e suspenderá a prescrição, para todos os efeitos de di- 
reito, por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuição da execução fiscal, se esta 
ocorrer antes de findo aquele prazo.” 

38 CTN, art. 174, parágrafo único: “A prescrição se interrompe: 1 - pela citação pessoal 
feita ao devedor; II - pelo protesto judicial; III - por qualquer por qualquer ato judi- 
cial que constitua em mora o devedor; IV - por qualquer ato inequívoco ainda que 
extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.” Na confis- 
são de dívida não há que falar na constituição definitiva do crédito tributário a que 
se refere o art. 174 do CTN, porque não houve a formalização do ato de lançamento 
pela administração. Duas são as hipóteses possíveis: a) a data de vencimento do pa- 
gamento do tributo é anterior à data de vencimento da entrega da declaração/confis- 
são. Neste caso, o prazo prescricional começa a correr do dia imediatamente seguinte 
àquele previsto como data-limite para a entrega da declaração/confissão; b) a data 
do vencimento do pagamento do tributo é posterior à data de vencimento da entrega 
da declaração/confissão. Assim, o prazo prescricional começa a correr do dia ime- 
diatamente seguinte àquele previsto como data-limite para o pagamento do tributo. 
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j) Quanto aos efeitos que produzem: 

A decadência, ao extinguir o direito, extingue imediatamente os seus 
efeitos; já a prescrição, extinguindo a ação, retira do direito a possibilidade 
de defesa, tornando-o impotente, inerte, ou seja, é como se estivesse “mor- 
to” indiretamente, mas, a rigor, não o extingue. 

k) Em relação ao crédito tributário: 

A decadência e a prescrição são formas de extinção do crédito tri- 
butário (CTN, art. 156, V). 

Se o crédito decorre da obrigação tributária e esta é declarada pelo 
lançamento e, ainda, se este existir validamente, então, não haverá a deca- 
dência. Em outras palavras: em havendo decadência, não haverá lançamento 
e, em decorrência, a obrigação tributária real ou presumida que existia, dei- 
xa também de haver com o correspondente crédito tributário, pois este nem 
sequer teve tempo de se constituir. Portanto, não se pode extinguir aquilo 
que não existe. Ora, se a prescrição extingue o crédito tributário existente, 
por mais razão se dá com a decadência, quando esse crédito nem se formou. 
Entretanto, a sua indicação como modalidade de extinção do crédito tribu- 
tário parece ter sido apenas uma referência ou reforço de síntese do CTN. 
Alguns autores entendem que ficaria melhor se o CTN considerasse a de- 
cadência como forma de exclusão do crédito tributário, ao lado da isenção 
e da anistia. 

“A decadência não é, na verdade, modalidade de extinção de crédito 
tributário. Extingue a própria obrigação tributária, antes de constituído o 
crédito tributário. Do crédito, é modalidade de exclusão (excluir a possibi- 
lidade de o crédito tributário ser validamente constituído). De fato, segun- 
do o CTN (art. 173), o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após cinco anos. Então, se o quinqiiênio se tiver escoa- 
do sem lançamento, este já não pode ser efetuado, pois o direito de fazê-lo 
ter-se-á extinto, ficando excluída, assim, a possibilidade de constituição do 
crédito tributário”. 

Concluindo esta parte, podemos observar, de imediato, que os dois 
pontos marcantes para a decadência são: a inércia continuada do titular sem 
garantia do seu direito e o tempo decorrido para o exercício desse mesmo 
direito, relativamente ao seu objeto e momento de atuação. Assim, na deca- 
dência, a inércia marca o não-exercício do direito e o tempo opera seus efei- 
tos desde o momento em que o direito nasce, ao passo que, na prescrição, a 
inércia ou inação do titular refere-se ao não-exercício da ação e o tempo 
inicia-se desde o nascimento desta. 

A decadência extingue diretamente o direito e, com ele, a ação que 
o protege, enquanto a prescrição extingue a ação, mas o direito sobrevive, 
embora “mortalmente extinto” pela não- proteção da ação. A ação, extinta, 


*? REZENDE, Cesar Vieira de. Direito tributário aplicado, Brasília - DF, Escola de 
Administração Fazendária (ESAF), Secretaria da Receita Federal, 1987, pp. 183-184. 
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não poderá ativá-lo. O alcance prático dessa conclusão é que, se a prescri- 
ção atingisse apenas a ação para cobrança do crédito, mas não o próprio 
crédito tributário, o fisco sem ação para essa cobrança poderia se recusar a 
fornecer certidões negativas de débitos aos sujeitos passivos. Mas como a 
prescrição extingue o crédito tributário, tal recusa obviamente não se justi- 
fica. 

Podemos ainda acrescentar que a decadência é a perda do direito de 
lançar e a prescrição é a perda do direito de cobrar o tributo lançado, direi- 
tos esses que, em ambas, não foram exercitados pelo titular - a Fazenda 
pública (Fisco), no tempo devido (geralmente, cinco anos), determinado em 
lei, com a contagem iniciada de acordo com a hipótese verificada e face às 
regras próprias e diferenciadas, previstas no art. 173 do Código Tributário 
Nacional. 

Dir-se-ia ainda que a “decadência é a perda de um direito de prati- 
car determinado ato por não tê-lo exercido o seu titular dentro do prazo fi- 
xado pela lei ou contrato. A decadência ou caducidade se opera em relação 
a um direito de que é titular uma pessoa, porém há prazo legal (ou contratual) 
para que possa ser exercido. É como se o ordenamento atribuísse a deter- 
minado sujeito um determinado direito, um poder de agir, no entanto exi- 
gisse que tal direito fosse exercido dentro de determinado período de tem- 
po. É como se o ordenamento oferecesse a escolha: ou se exerce o direito 
no prazo marcado e ele é adquirido definitivamente, ou então perde-se aquele 
poder com o escoamento do tempo. Como se costuma dizer é a 
convalescência de um direito. Entendem alguns que a decadência se refere 
a um direito potestativo. Vale dizer, um direito de praticar um ato que irá 
alterar o patrimônio jurídico de outrem, sem que este possa ao direito se opor. 
E daí que advém a idéia de que o prazo decadencial é contínuo, não poden- 
do ser ele interrompido ou suspenso, eis que o direito subordinado a prazo 
decadencial está continuamente à disposição do seu titular, não podendo 
haver oposição de qualquer espécie. O prazo decadencial, como regra, pas- 
sa a ser contado a partir do momento que o direito passa a ser exercitável”.“º 


3. Exegese do artigo 173 do Código Tributário Nacional 

Para facilitar a interpretação do artigo 173 do Código Tributário 
Nacional, seria conveniente lembrarmos algumas regras de técnica legisla- 
tiva?!, a fim de que pudéssemos aplicá-las ao exame do referido dispositivo 
legal. 


“o ROCHA, João Marcelo Oliveira. Direito Tributário Aplicado (apostilas), Rio de Ja- 
neiro, DISIT/SRRF/7º RF, outubro/97, p. 2. 

4 Regras de Técnica Legislativa: 
a) Primeira regra: 
“Na lei, nada é supérfluo, e assim cada palavra só deve ser empregada para desem- 
penhar sua função.” Daí chamar-se a atenção que o parágrafo único do art. 173 que 
tem sua razão de existir, especialmente a expressão 'medida preparatória! indispen- 
sável ao lançamento, nele inserta. 
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Vejamos o que diz a citada disposição legal: 
“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 


b) Segunda regra: 

“O artigo é a alma da lei, a sua célula, ou unidade orgânica. Nos sistemas legislativos 
que o empregam, não há lei sem artigo, e há leis de artigo único, dispensada qual- 
quer outra divisão. Vem daí o artigo exigir que ele seja enunciado com um princípio 
geral único, deixando os desdobramentos complementares e as exceções, se houver, 
aos elementos componentes - parágrafo, item e letra. A parte em que está àquele prin- 


cípio geral denomina-se caput, na acepção de parte superior, ou cabeça, do artigo.” 
c) Terceira regra: 

“O artigo deve ser expressado em frase única, e quando houver necessidade, subparte- 
se em itens, e completa-se ou modifica-se por parágrafos.” 

Ainda, com relação ao artigo, “as discriminações em que o princípio contido no ar- 
tigo possa dividir-se serão distribuídas em itens, uma para cada elemento discrimi- 
nativo, seguindo o enunciado, que constitui o caput do artigo” 

Os itens a que se refere esta regra são o mesmo que incisos e que se prestam à distri- 
buição numérica, subordinados ao caput, o qual deve terminar, necessariamente, por 
dois pontos, indicando que a idéia continua. 

d) Quarta regra: 

“O parágrafo e os itens devem subordinar-se apenas a um artigo, e as letras apenas 
aos parágrafos ou aos itens”, sendo importante assinalar, com vistas ao ponto cen- 
tral da tese (parágrafo único do art. 173 do CTN) que o “parágrafo é o complemento 
do artigo, quando nele não se puder expressar a idéia por inteiro, ou se fizer neces- 
sário modificar idéia nele contida, para esclarecê-la, ampliá-la ou reduzi-la”. 

“Por ser subordinado a um artigo, o parágrafo nunca deve conter uma idéia funda- 
mental, limitando-se ao desdobramento do princípio contido no artigo ao qual se 
subordina, para completá-lo, restringi-lo ou excetuá-lo”” 

A norma legal obedece a regras preestabelecidas, informa-nos Gilmar Ferreira Men- 
des (Manual de redação da Presidência da República - Regulamentação, Brasília - 
DF, Secretaria Geral, Ministério da Justiça, 1992, Decreto nº 468, de 05/03/92, Ins- 
trução Normativa nº 4, de 06/03/92, do Sr. Secretário da Administração Federal). 
São, com efeito, essas regras que formam a técnica legislativa ou, mais precisamen- 
te, o método jurídico aplicado à elaboração da lei (SIDOU, J.M. Othon. O direito 
legal: história, interpretação, retroatividade e elaboração das leis, Rio de Janeiro, 
Forense, 1985, p. 258). 

Pela própria etimologia (em grego: pars, ao lado, e, graphein, escrever), observa-se 
que “parágrafo não é a escrita principal, e, sim, acessória, marginal, complementar 
do trecho escrito onde figura”. Desta forma, tal recurso de técnica legislativa não pode 
conter uma idéia principal, e tudo quanto nele se contiver é subordinado e deve guar- 
dar íntima relação com o artigo de cujo enunciado se aparta. Aplicada a técnica da 
linguagem escrita, o parágrafo corresponde à frase que, com outra já expressa, for- 
ma um período escrito na mesma linha” (idem, pp. 268, 286-290). 

Por outro lado as leis devem obedecer a uma certa sistematização. “Costuma-se dis- 
tinguir a sistemática da lei em sistemática interna (compatibilidade teleológica e 
ausência de contradição lógica) e sistemática externa (estrutura da lei)” (MENDES, 
Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 190). 

Com efeito, “as leis destinam-se a disciplinar uma variedade imensa de situações, daí 
parece recomendável que o legislador redija as leis dentro de um espírito de siste- 
ma, tendo em vista não só a coerência e a harmonia interna de suas disposições, mas 
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I- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da 
data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 
rio pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento.” 

Em relação ao artigo, incisos e parágrafos, informa a técnica legis- 
lativa que um texto legal não pode prescindir de artigos, sem o que não ha- 
verá estrutura e organização. É como um corpo sem alma. Os artigos, incisos 
e parágrafos compõem uma só unidade: a estrutura da lei ou sistemática 
externa. Poderíamos associá-la à estrutura do corpo humano e dizer que o 
artigo é a cabeça (caput), os incisos formam os membros superiores e os 
parágrafos são os membros inferiores, formando todo um conjunto ou es- 
trutura orgânica - o “esqueleto normativo”. 

Esclarece a regra que o parágrafo deve se limitar ao desdobramen- 
to do princípio contido no artigo ao qual se subordina para excetuá-lo, como 
é o caso do parágrafo único do art. 173 do CTN que se encaixa perfeita- 
mente. 


também a sua adequada inserção no sistema jurídico como um todo” (LEAL, Victor 
Nunes. Técnica legislativa, in: Problemas de direito público, Rio de Janeiro, Foren- 
se, 1960, p. 7). 

É importante ainda observar que “o exame da estrutura básica de uma lei talvez cons- 
titua a forma mais adequada de aprender aspectos relevantes de sua sistemática 
externa”(MENDES, Gilberto Ferreira. Op. cit., p. 191). 

Partindo desse exame, reafirmamos que “o artigo é a unidade básica para apresenta- 
ção, divisão ou agrupamentos de assuntos num texto normativo”. Como já dissemos 
em relação aos parágrafos, estes constituem, na técnica legislativa, “a imediata divi- 
são de um artigo, ou como anotado por Arthur Marinho, “(...) parágrafo sempre foi, 
numa lei, disposição secundária de um artigo em que se explica ou modifica a dis- 
posição principal”( Marinho, Arthur de Sousa. Sentença de 29 de setembro de 1944, 
in: Revista de Direito Administrativo, v. I, p. 227). 

Ademais, “os incisos são utilizados como elementos discriminativos de artigo se o 
assunto nele tratado não puder ser condensado no próprio artigo ou não se mostrar 
adequado a constituir parágrafo”(PINHEIRO, Hesio Fernandes. Técnica legislativa, 
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1962, p. 194). 

Finalmente, numa visão de conjunto, “é a parte dispositiva que forma o conteúdo pró- 
prio e principal da lei. As disposições são distribuídas em artigos e estes podem sub- 
dividir-se em parágrafos. Cada artigo deve conter um conceito dispositivo logicamente 
completo. O parágrafo, em sentido lógico designa a parte ou seção de um discurso, 
ou capítulo, que forma um sentido completo e independente; mas, em sentido técni- 
co-legislativo, indica a disposição secundária de um artigo, ou texto de lei, que, de 
qualquer modo, completa ou altera a disposição principal a que se subordina”(RÃO, 
Vicente. O direito e a vida dos direitos, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 1, 1991, 
p. 250). 
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Para uma análise mais completa do citado dispositivo, vejamos, pre- 
liminarmente, como ele aparece no anteprojeto e no projeto originais. 

Com efeito, o anteprojeto não se referia à decadência, mas tão-so- 
mente à prescrição, mas com características da primeira, conforme podemos 
notar na Seção V, iniciada no art. 212, assim redigido: 

“Seção V - Da Prescrição 

Art. 212. O direito da Fazenda Pública exercer a atividade prevista 
na legislação tributária para constituição do crédito tributário e para 
a imposição de penalidades prescreve no prazo de cinco anos, con- 
tados a partir do primeiro dia do exercício financeiro seguinte àque- 
le em que surgiu a obrigação tributária principal, nos termos do 
disposto no art. 140, ressalvada a restituição desse prazo nas hipó- 
teses expressamente previstas neste Código. 

$ 1º. Quanto aos tributos a que se refere o art. 175, o prazo fixado 
neste artigo começa a correr no primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o contribuinte, ou terceiro legalmente obrigado, te- 
nha exercido a atividade referida no mesmo artigo, ou, em caso de 
omissão ou inexatidão, no primeiro dia do exercício seguinte àquele 
em que tenha sido feita pela autoridade administrativa competente 
a primeira verificação, de que pudesse resultar o lançamento de 
ofício, previsto no parágrafo único do mesmo artigo. 

§ 2°. A lei tributária competente poderá fixar expressamente prazo 
menor que o previsto neste artigo, observadas as demais disposi- 
ções dele constantes” 

Verificamos que o art. 175, acima citado, referia-se aos “tributos que 
não dependem de prévio lançamento” e, no seu contexto, se reportava a 
“atividade referida no art. 168”. Em remissão a este último artigo, verifica- 
mos que tal atividade é a do lançamento, assim redigido: 

“Lançamento é a atividade destinada a constituir o crédito tributá- 
rio mediante a verificação da ocorrência e das circunstâncias ma- 
teriais do fato gerador da obrigação tributária principal, a avalia- 
ção da matéria tributável, o cálculo do montante do tributo devido 
e a expedição do título formal da dívida.” 

À vista da referida definição, pode-se notar, de imediato, a semelhan- 
ça que existe com a redação do art. 142 do CTN. 

Quanto à “primeira verificação”, de que pudesse resultar lançamen- 
to de ofício, nos casos de omissão ou inexatidão, aludida no $ 1º supracitado, 
é a atividade, ou em outros termos, a “medida preparatória indispensável ao 
lançamento”, nos casos em que “a declaração não fosse prestada por quem 
de direito, no prazo e na forma prevista na legislação tributária” e, ainda, 
“quando o contribuinte, ou terceiro legalmente obrigado, deixasse de aten- 
der a pedido de esclarecimento recebido da autoridade administrativa com- 
petente, recusasse a prestá-lo, ou não o prestasse satisfatoriamente”. 
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Já no Projeto do Código Tributário Nacional, a matéria foi consoli- 

dada na Seção III - Da Prescrição e da Decadência, iniciada pelo art. 138, 
com o disposto seguinte: 

“Art. 138. O direito da Fazenda Pública exercer a atividade prevista 

na legislação tributária para a constituição do crédito extingue-se, 

salvo quando menor prazo seja expressamente fixado na lei tribu- 

tária, com o decurso do prazo de cinco anos, contados: 

I- Do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lança- 

mento poderia ter sido efetuado; 

II - Da data em que se tornar definitivamente a decisão que houver 

anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

$ 1º. Considera-se iniciado o exercício da atividade a que se refere 

este artigo pela notificação, ao contribuinte, de qualquer medida 

preparatória indispensável ao lançamento. 

$ 2º O direito a que se refere este artigo fica definitivamente extin- 
to com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que 
foi iniciado o exercício da atividade nele referida. 

§ 3° Em caso algum o direito referido neste artigo poderá ser exer- 
cido depois de decorridos trinta anos, contados da data do fato ge- 
rador da obrigação.” 

Observa-se, assim, que a atividade a que se refere também o Projeto 
é a mesma, isto é, a que estabelece o início do lançamento, sendo que os §§ 
1° e 2° do art. 138 foram consolidados e deram lugar, com algumas adapta- 
ções, ao parágrafo único do art. 173 do atual CTN e o § 3° (prazo máximo 
igual ao de extinção das obrigações pessoais) não foi considerado na lei. 
Para o exercício do direito ao lançamento, seria necessário que a 
Fazenda Pública conhecesse primeiramente o fato gerador da obrigação, 
tendo sido uma das preocupações da Comissão Especial que ajudou a ela- 
borar o Projeto do Código Tributário Nacional, conforme Relatório do Prof. 
Rubens Gomes de Sousa: 
“Na fixação do termo inicial do prazo de caducidade do direito de 
constituir o crédito (artigo 138 n% I e II e seu § 1°) o projeto teve 
em vista que o seu decurso deve partir da data em que o fisco teve, 
real ou presumidamente, conhecimento da ocorrência do fato ge- 
rador da obrigação. A doutrina moderna, tendo em vista que a 
extinção de direitos e ações pelo decurso do tempo não tem por 
fundamento beneficiar o devedor nem, inversamente, prejudicar o 
credor, admite aquela extinção mesmo que a inércia do credor seja 
fruto do desconhecimento da situação do fato. 
Ao direito tributário, entretanto, essa conclusão não é rigorosamente 
aplicável, de vez que o fato gerador do direito prescribendo é pes- 
soal ao devedor, tanto assim que a doutrina italiana sustenta que o 
direito do fisco ao tributo só começa a extinguir-se com o lança- 
mento, isto é, a partir do momento em que aquele está em condi- 
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ções de exigir o cumprimento de sua obrigação caracterizada e 
ligiidada (Giannini. “Il Rapporto Giuridico d'Imposta”, p. 314; 
Tesoro, Giorgio. ‘Principii di diritto tributario’, Bari, Itália, Dott 
Luigi Macri, Editore, 1938, p. 503; Pugliesi. ‘Instituzzioni di diritto 
finanziario’, p. 334). 
Sem chegar a esse extremo, o artigo 138, I, subordina o início do 
prazo de decadência a possibilidade de ser efetuado o lançamento, 
disposição que, combinada com as do artigo 111, permitiu dispen- 
sar a casuística dos artigos 212, § 1°, 213 e 214 do Anteprojeto. 
Temperando a rigidez do dispositivo, os §§ 1° e 2° do artigo 138 
fixam limites à atividade fiscal que configura o exercício do direi- 
to a constituição do crédito, afastando ainda o seu efeito 
interruptivo, por se tratar de hipótese de decadência. Ficaram, as- 
sim, prejudicadas as sugestões 176, 177, 450, 526, 547, 970 e 971. 
(Tratados da Comissão Especial do Código Tributário Nacional, pp. 
22176228) 2 

Essas são as observações que consideramos mais importantes dos 

diplomas anteriores. 
Retornando ao exame do artigo 173 do CTN, vejamos as regras da 
técnica legislativa para, assim, tirarmos as seguintes ilações: 


3.1. “Caput” do artigo 173 do CTN 

O caput do artigo institui “regra geral”, juntamente com o inciso I, 
segundo a qual “o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tribu- 
tário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: ”. 

Embora a lei possa estabelecer lapso de tempo maior ou menor do 
que cinco anos, no caso desta lei; não há dúvida de que o período determi- 
nado para que a decadência se verifique é qüinqüenal. 

A Fazenda Pública, representada pelas entidades políticas tributantes 
da União, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municípios, tem o direito 
potestativo“, através do lançamento, de constituir seus respectivos créditos 


42 O projeto do Código Tributário Nacional foi organizado em agosto de 1953, por uma 
Comissão Especial, sob a presidência do então Ministro de Estado dos Negócios da 
Fazenda, Dr. Oswaldo Aranha, e composta pelo Prof. Rubens Gomes de Sousa 
(Relator) e dos funcionários técnicos do Quadro do Ministério da Fazenda, Drs. 
Affonso Almiro Ribeiro da Costa Jr., Pedro Teixeira Soares Jr., Gerson Augusto da 
Silva e Romeu Gibson, tomando por base o Anteprojeto, de autoria do Prof. Rubens 
Gomes de Sousa, tendo sido publicado no DOU de 25/08/53, p. 14.567. 

8 Direito potestativo é “direito sem pretensão” ou “direito sem prestação” e que se 
caracteriza, exatamente, pelo fato de ser insuscetível de lesão ou violação. Só na classe 
do direito potestativo é possível cogitar-se da extinção de um direito em virtude do 
seu não-exercício. Daí se infere que o direito potestativo é o único direito que pode estar 
subordinado a prazo de decadência, uma vez que o objetivo e efeito desta é, precisa- 
mente, a extinção do direito não exercitado dentro do prazo fixado. Cf. AMORIM FI- 
LHO, Ângelo. Critério científico para distinguir-se a prescrição da decadência e para 
identificar as ações imprescritíveis, Rio de Janeiro, Revista Forense n° 193, pp. 38 e 
40. 
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tributários, porém, que essa iniciativa se dê antes de findar o prazo de 5 (cin- 
co) anos, sob pena de, se assim não o fizer, por inércia ou não exercício de 
seu direito, venha se verificar a decadência tributária. 

Assim, a decadência é a perda do direito de lançar o crédito tributá- 
rio, de que é titular a Fazenda Pública, durante determinado lapso de tem- 


po. 
Por conseguinte, estava ela com o direito ao crédito assegurado, pelo 


menos potencialmente, mas o perdeu, por inércia, isto é, por não ter feito o 
lançamento. Logo, não pode mais reivindicar a prestação da obrigação tri- 
butária do sujeito passivo. A prevalecer a tese do direito potestativo, de fato, 
antes da ocorrência da decadência, o “direito à prestação” havia, só que, com 
a existência dela (decadência), a Fazenda Pública o perdeu, deixando, as- 
sim, de ter um “direito com prestação”, ou melhor, não mais possui direito 
a prestação algum. Daí, dizer-se que a característica da decadência é de “di- 
reito sem prestação”. 

A rigor, juridicamente, a Fazenda Pública teria direito tão-somente 
a constituir o crédito, ou melhor, direito a proceder ao lançamento, o que, 
neste caso, é forçoso reconhecer que se trata de um direito sem prestação, 
já que é uma expectativa de direito (jus futurum) quanto ao recebimento do 
crédito, dele decorrente, pois esse crédito poderá ser recebido ou não, por 
uma série de fatores (inclusive, pela redução do valor originariamente con- 
cebido, em face de revisão a que se possa submeter** ou mesmo pela nuli- 
dade ou anulação do lançamento).* 


3.2. Inciso I do artigo 173 do CTN 

O inciso I, subordinado ao caput do mesmo artigo, completa a “re- 
gra geral” sobre a contagem de prazo, ou seja, que essa contagem seja feita 
ou iniciada no “primeiro dia do exercício seguinte âquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado”. 

A primeira indagação que se pode fazer é: a que tipo ou modalidade 
de lançamento se aplica? 

Entendemos que esta regra por ser geral, aplica-se ao lançamento por 
declaração quando o contribuinte pessoa física, sujeito à apresentação da 
declaração de imposto de renda, não a entrega. Neste caso o início da con- 
tagem do prazo decadencial inicia-se do “primeiro dia do exercício seguin- 
te aquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado”, conforme o inciso 
I, sob exame. 

Se, contudo, a declaração do imposto de renda de pessoa física é 
apresentada, o prazo começa do dia seguinte à data da entrega da respecti- 
va declaração, por ser esta uma “medida preparatória indispensável ao lan- 
çamento”, como veremos mais adiante. 


4 CTN, art. 149 e RIR/99, arts. 835 e 841, II. 
45 Decreto nº 70.235/72, art. 59. 
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Se, todavia, a Fazenda Pública expedir uma “medida preparatória” 
indispensável ao lançamento, dentro do qiiingiiênio mencionado no caput 
e inciso I, com vistas a um “novo lançamento” ou “lançamento suplemen- 
tar”, em face da existência de rendimentos omitidos e apurados em revisão, 
aí o prazo começa dessa “medida preparatória”, como veremos no parágra- 
fo único adiante examinado. 

No caso do imposto de renda de pessoa jurídica, se não houver o 


respectivo pagamento, sob forma de antecipação, entendemos que a regra 
do inciso I não deve ser aplicada mas a do $ 4º do art. 150 do CTN, em ra- 


zão da mudança da sistemática, introduzida pelo Decreto-lei nº 1.967, de 23 
de novembro de 1982, e pela Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991. 

Se, contudo, o pagamento do imposto se verificar, mediante anteci- 
pação, sem prévio exame pela autoridade administrativa, como se disse, a 
regra não é mais a do inciso I do art. 173 do CTN mas a do $ 4º do art. 150 
do mesmo diploma legal, em razão do enquadramento dessa prática na sis- 
temática do “lançamento por homologação”. Este “ocorre quanto aos tributos 
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento 
sem prévio exame da autoridade administrativa, operando-se pelo ato em que 
a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida 
pelo obrigado, expressamente o homologa” (CTN, art. 150, caput) . E essa 
homologação deverá se verificar no prazo de 5 (cinco) anos, a contar da 
ocorrência do fato gerador” (CTN, art. 150, 8 4º), salvo se comprovada a 
ocorrência de dolo, fraude ou simulação. 

À respeito desta parte, cabe por oportuno e meritório citar aqui a 
reformulação do entendimento do saudoso mestre Fanucchi, reconhecendo 
Julgamento errôneo anterior, com o qual não se pode deixar de concordar: 

“ no lançamento por homologação, em regra, o direito de homo- 
logar o prévio pagamento do sujeito passivo se extingue no prazo 
de cinco anos a contar da data do fato gerador (primeira parte do 
parágrafo 4º do art. 150 do CTN); 

- com exceção à regra, quando não haja pagamento prévio ou quan- 
do o sujeito passivo, mesmo antecipando o pagamento, tenha agi- 
do com dolo, fraude ou simulação a decadência ainda se verifica- 
rá em cinco anos, porém contado o prazo do primeiro dia do exer- 


* “Tributário. Decadência. Tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologa- 
ção. Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, a decadência 
do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo artigo 150, parágrafo 4º, do 
Código Tributário Nacional, isto é, o prazo para esse efeito será de cinco anos a contar 
da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese 
típica de lançamento por homologação, aquela em que ocorre o pagamento anteci- 
pado do tributo. Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de 
lançamento por homologação, hipótese em que a constituição do crédito tributário 
deverá observar o disposto no artigo 173, I, do Código Tributário Nacional. Recurso 
Especial não conhecido” - Ac. REsp 169246/SP, STJ, Recurso Especial (98/0022674-5), 
Diário de Justiça de 29/06/98, p. 00153, Rel. Min. Ari Pargendler. 
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cício financeiro seguinte ao da ocorrência do fato gerador segun- 
do a regra geral do CTN (inciso I do art. 173, diante da ressalva 
contida na parte final do $ 4º do artigo 150)”. 
O exame do inciso I, sugere inicialmente que se esclareça qual é o 
fato gerador do imposto de renda e o seu marco inicial de contagem. 


>> «é 


Pela doutrina, tal fato gerador é denominado “complexo”, “comple- 
xivo”, “completivo”, “continuativo”, “periódico” ou “de formação sucessi- 
va”*, completando-se a cada período anual. Trata-se de um somatório de 
fatos parciais ocorridos durante o ano-base, que vai culminar no dia 31 de 
dezembro de cada ano. Seu marco inicial é o primeiro dia do exercício fi- 
nanceiro seguinte àquele que corresponde o ano-base ou ano-calendário 
anterior, isto é, o primeiro dia do ano civil (1º de janeiro), sendo sua conta- 
gem iniciada a partir daí, com obediência à regra geral de contagem previs- 
ta no art. 5º do Decreto nº 70.235/72.ºº 

Tal sistemática não se confunde com a de “base corrente”, em que o 
fato gerador do imposto - denominado pela doutrina de “instantâneo” - ocor- 
re no mesmo instante em que os rendimentos são auferidos ou apurados, 
sendo o recolhimento correspondente, se mensal ou trimestral, efetuado no 
mês ou no trimestre seguinte ao da verificação desse fato gerador. Depois 
das Leis 8.383/91 e 8.541/92, o imposto de renda das pessoas jurídicas pas- 
sou a ser mensal, apurando-se a cada mês a base de cálculo e o valor do 
imposto, compensando-se os prejuízos de um mês com os lucros reais dos 
meses seguintes e consolidando-se os resultados mensais auferidos de janeiro 
a dezembro na declaração anual de ajuste. 

Por oportuno, cabe lembrar que, com o advento do Decreto-lei nº 
1.967, de 23 de novembro de 1982, cujo art. 16 atribuiu ao sujeito passivo 
o dever de recolher o imposto, a antecipação, o duodécimo ou a quota, apre- 
sentada ou não a declaração de rendimentos, sujeitando-o, no caso de falta 
ou insuficiência de recolhimento, ao pagamento de multa de mora ou de lan- 


41 FANUCHHI, Fábio. Ainda a decadência... São Paulo, Resenha Tributária, nº 36-38/ 
1973, pp. 446-447; Cefir - Centro de Estudos da Fiscalização do Imposto de Renda, 
Revista de Imposto de Renda, nº 73, pp. 31-32. 

48 Dentre outros, FANUCCHI, Fábio. Op. cit., p. 235; BALEEIRO, Aliomar. Direito 
tributário brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 709. Nesta denominação, 
Amilcar de Araújo Falcão diz serem “fatos geradores que só se completam após o 
decurso de um determinado lapso de tempo estabelecido em lei, consistindo “num 
conjunto de fatos, circunstâncias ou acontecimentos globalmente considerados”. 

*º O Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, dispõe: 

“Art. 5º. Os prazos serão contínuos, excluindo-se na sua contagem o dia do início e 
incluindo-se o do vencimento. 

Parágrafo único. Os prazos só se iniciam ou vencem no dia de expediente normal no 
órgão em que corra o processo ou deva ser praticado o ato” 

5 Até o advento da Lei nº 8.383/91, o termo inicial do prazo de decadência do IRPJ 
era o da regra geral (art. 173). A partir de 1º de janeiro de 1992, passou a ser apura- 
do mensalmente, de acordo com o do lançamento por homologação (CTN, art. 174, 


$ 49. 
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çamento de ofício e, em qualquer caso, de juros moratórios, introduziram- 
se na legislação do Imposto de Renda os elementos que configuram o lan- 
çamento por homologação, uma vez que o pagamento antecipado do impos- 
to, sem o exame prévio pela autoridade administrativa das informações acer- 
ca da matéria de fato, constitui a pedra angular dessa modalidade de lança- 
mento.*! 

Nestes casos, o exemplo mais característico é o da declaração do 
imposto de renda de pessoa jurídica e das contribuições, pelo dever do su- 
jeito passivo de antecipar o pagamento sem o prévio exame da autoridade 
administrativa, após o advento da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991, 
conforme reiterados acórdãos do Primeiro Conselho de Contribuintes, cuja 
ementa, em linhas gerais, estabelece: 

“A regra de incidência de cada tributo é que define a sistemática de 
seu lançamento. O imposto de renda das pessoas jurídicas (IRPJ), 
a contribuição social sobre o lucro (CSSL), o imposto de renda 
incidente na fonte sobre o lucro lígiiido (ILL) e a contribuição para 
o Finsocial são tributos cujas legislações atribuem ao sujeito pas- 
sivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da auto- 
ridade administrativa, pelo que amoldam-se à sistemática de lan- 
çamento impropriamente denominada de homologação, onde a 
contagem de prazo decadencial desloca-se da regra geral (173 do 
CTN) para encontrar respaldo no parágrafo 4º do artigo 150, do 
mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm como termo 
inicial a data da ocorrência do fato gerador, ressalvada a hipóte- 
se de existência de multa agravada por dolo, fraude ou simulação. 
Preliminar acolhida -Exame de mérito prejudicado. Por maioria de 
votos, acolher a preliminar de decadência suscitada pela Câmara. 
1º Conselho de contribuintes/8ºCâmara/Acórdão 108-05.241, em 
15.07.1998. Publicado no DOU em 23.11.1998” 

No lançamento por homologação, havendo pagamento, ainda que a 
menor, contam-se cinco anos da data do fato gerador. Não havendo paga- 
mento, contam-se cinco anos do primeiro dia do exercício seguinte âquele 
em que o lançamento poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, inciso I - 
regra geral). Havendo dolo, fraude ou simulação, conta-se também cinco 
anos do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, inciso 1 - regra geral). 

Conclui-se, portanto, que, no caso de “declaração do imposto de ren- 
da de pessoa jurídica” e de “contribuições sociais” apresentadas, para veri- 
ficação ou não da decadência, deve-se considerar o “lançamento de homo- 
logação”, tendo como marco inicial de contagem a data da ocorrência do 
respectivo fato gerador. 

51 PAIVA, Carlos Emanuel dos Santos. IRPJ - Lançamento por homologação e deca- 
dência, in: Tributação em Revista, publicação do Unafisco Sindical, Brasília-DF, ano 
7, nº 25 - jul-set/98, p. 32. 
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3.3. Inciso II do artigo 173 do CTN 
O inciso II, aliado ao caput do mesmo artigo, contém a “primeira 
regra especial” sobre a contagem de prazo, ou seja, que essa contagem seja 
feita ou iniciada “da data em que se tornar definitiva a decisão que houver 
anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado”. 
Primeiramente, cumpre esclarecer em que hipóteses uma decisão se 


torna definitiva. 

A decisão torna-se definitiva nos casos previstos no processo admi- 
nistrativo fiscal (art. 42), ou seja, quando não admite mais recurso nas ins- 
tâncias administrativas ou quando transita em julgado ou faz coisa julgada 
na via judicial. 

Assim, no caso do contencioso administrativo, são definitivas as de- 
cisões: 

I - de primeira instância (Delegacia da Receita Federal de Julga- 
mento), quando esgotado o prazo para recurso voluntário sem que 
este tenha sido interposto; 

II - de segunda instância (Conselhos de Contribuinte), de que não 
caiba recurso ou, se cabível, quando decorrido o prazo sem sua 
interposição; 

III - de instância especial (Câmara Superior de Recursos Fiscais). 

São também definitivas as decisões de primeira instância na parte que 
não for objeto de recurso voluntário ou não estiver sujeita a recurso de ofí- 
cio. 

Para Sacha Calmon, 

“o lançamento encontra final, tornando-se definitivo, com funda- 
mento em três fatos: 
a) preclusão passiva: quando o contribuinte notificado do aviso do 
lançamento intimando-o a pagar ou apresentar defesa, não recla- 
ma contra a exigência fiscal, perdendo os prazos fixados em lei para 
tanto. Em não havendo recurso ‘ex officio’ a aprovação da notifi- 
cação torna definitivo o lançamento. Havendo, quando for denega- 
do, eis que a decisão igualmente o torna definitivo; 
b) preclusão ativa: quando o sujeito ativo, possuindo prazo para ho- 
mologar o procedimento ‘quase de lançamento’ do contribuinte, 
não o faz. Neste caso, o silêncio da administração, salvo fraude do 
contribuinte, torna definitivo (não é mais passível de modificação). 
c) esgotamento das instâncias: quando o contribuinte insurgindo- 
se contra o aviso de lançamento, percorre todas as instâncias pos- 
síveis, não logrando modificá-lo. Nesse caso, a decisão última e 
irreformável na esfera administrativa torna o lançamento definiti- 
vo (o processo tributário administrativo e, via de regra, um processo 
de discussão do lançamento)”.® 

52 COÊLHO, Sacha Calmon. Op. cit., p. 20. A fundamentação legal para as afirmações 


do mestre está no art. 21 (letra a) e art. 42 (letra c) do Decreto n° 70.235/72; e art. 
150, § 4° do CTN (letra b). 
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Em todos esses casos haverá a definitividade da decisão. 

Em segundo lugar, cabe também esclarecer o que vem a ser vício 
formal. 

Com efeito, vício formal ou vício de forma “é o defeito, ou a falta, 
que se anota em um ato jurídico, ou no instrumento, em que se materiali- 
zou, pela omissão de requisitos, ou desatenção à solenidade, que se pres- 
creve como necessário à sua validade ou eficácia jurídica”. 

Outra definição parece-nos mais consistente: 

“O vício de forma é a imperfeição do ato jurídico, por falta de cum- 
primento dos requisitos formais ou extrínsecos, isto é, por não se 
ter revestido das formalidades que a lei exige para sua formação e 
validade.** 

Exemplo típico de vício formal é o do dispositivo do atual Regula- 
mento do Imposto de Renda, que trata de reexame de período já fiscaliza- 
do: 

“Art. 906. Em relação ao mesmo exercício, só é possível um segun- 
do exame, mediante ordem escrita do Superintendente, do Delegado 
ou do Inspetor da Receita Federal (Lei nº 2.354, de 1954, art. 7º,8 
2º, e Lei nº 3.470, de 1958, art. 34)” 

A jurisprudência vem sendo uniforme: 

“A autorização prevista no $ 2º do art.642 do RIR/80 constitui re- 
quisito indispensável a formação do lançamento tributário, nos 
casos que especifica. Sua falta vicia o lançamento, determinando- 
lhe a anulabilidade, e o recomeço do prazo decadencial, nos termos 
do inciso II do art.173 do Código Tributário Nacional. Afastada a 
decadência declarada pela Câmara a quo, devem ser-lhe devolvi- 
dos os autos para julgamento da matéria de mérito. 

O relator ao proferir o seu voto, trouxe à colação o seguinte escólio: 

“O vício de forma existe sempre que na formação ou na declara- 
ção da vontade traduzida no ato administrativo foi preterida algu- 
ma formalidade essencial ou que o ato não reveste a forma legal. 
Formalidade é, pois, todo o ato ou fato, ainda que meramente ri- 
tual, exigido por lei para segurança da formação ou da expressão 
da vontade de um órgão de uma pessoa coletiva: 

Com relação aos institutos jurídicos - decadência ou prescrição - a 
que se refere este inciso, as opiniões dos tributaristas são discordantes, face 
ao prazo havido após a decisão anulatória definitiva. 


* SILVA. De Plácido e Vocabulário Jurídico, Rio de Janeiro, Forense, 14º ed., 1998, p. 
864. 

3 NÁUFEL, José. Novo Dicionário Jurídico Brasileiro, Rio de Janeiro, José Konfino - 
Editor, v. III, p. 375, verbete “vício de forma”. 

5 Acórdão CSRF/01-0538. 

5% CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo, Lisboa, 10° ed., Tomo I, 1973, 
apud COÊLHO, Sacha Calmon Navarro, Op cit., p. 20. 
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Alguns autores entendem que, neste particular, o CTN errou, pois, 


anulado o lançamento anterior pela decisão, o prazo ao se iniciar estaria 
interrompendo a decadência o que contraria a doutrina.” 


Há outros juristas que, opinando sobre a matéria contida no mesmo 


inciso, entendem que não se trata de prazo de “decadência”, mas sim de 
“prescrição”, pois que somente os “direitos potestativos” estão sujeitos a 


prazo de decadência. 


58 


Assim é que o mestre Greco, esclarece com precisão o assunto, ao 


afirmar: 


“Quando os atos qualificados pelo ordenamento, aos quais está 
conectada a fixação do prazo, corresponderem a atos de exercício 
de potestades diretas ou indiretas (ou direitos potestativos), o pra- 
zo respectivo corresponde ao que a doutrina e a jurisprudência co- 
nhecem por “decadência”. 
Por outro lado, se o ato em consideração corresponde ao ato de 
deflagrar um processo judicial, em outras palavras, se o ato respec- 
tivo corresponde ao exercício do direito público subjetivo de ação, 
o prazo respectivo será de prescrição.” 

Finalmente, com relação ao inciso II do art. 173 do CTN, há ainda 


quem julgue tratar-se de “prazo autônomo”: 


57 


58 


59 


“Inobstante as polêmicas que envolvem a matéria referente à pri- 
meira indagação (a.1), a inteligência atual da doutrina e da juris- 
prudência dominantes é no sentido de identificar no inciso em ques- 
tão ‘prazo autônomo’, juridicamente válido, apesar de contrariar, 
como afirmam alguns, a conformação usual do instituto da deca- 
dência pela Teoria Geral do Direito.”® 

“Trata-se de um ‘prazo autônomo’ de decadência, abrangendo a hi- 
pótese em que o Poder Público utilizou o seu direito de constituir 
o crédito tributário, mas o fez mal, com erro formal. Uma vez de- 
finitiva a decisão anulatória, o lançamento deixa de existir. O cré- 
dito tributário poderá ser novamente constituído. O termo inicial é 


Sacha Calmon Navarro Coêlho enfatiza a hipótese do inciso II do artigo em discus- 
são, esclarecendo que “se trata, na espécie, de arranhão à teoria universal da deca- 
dência de direitos. É uma autêntica interrupção de caducidade e uma contradita ao 
princípio de que o erro não deve aproveitar a quem o pratica.” (Op. cit., p. 23) 
SEIXAS FILHO, Aurélio. O direito de constituir o crédito tributário e a sua extinção 
pela inércia da Fazenda. A prescrição do crédito tributário e suas formas de interrup- 
ção. A suspensão da prescrição. A repetição do indébito, São Paulo, Resenha Tribu- 
tária, n° 18/1975, p. 218, e AMORIM FILHO, Ângelo. Op. cit., pp. 38-40. Vide. Nota 
de rodapé n° 34. 

Greco, Marco Aurelio. Perempção no lançamento tributário, in: Princípios tributá- 
rios no Direito brasileiro e comparado - Estudos jurídicos em homenagem a Gilber- 
to de Ulhôa Canto, Rio de Janeiro, Forense, 1° ed., 1988, p. 506. 

ARRUDA, Luiz Henrique Barros de . Processo administrativo fiscal (Manual), São 
Paulo, Resenha Tributária, 1993, p. 81. 
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representado pelo dia seguinte àquele em que se findou o último 
prazo para a interposição de qualquer recurso à referida decisão 
(definitiva)! 

Ora, na nossa visão, tanto na decadência, como na prescrição, os di- 
reitos da Fazenda Pública existem: na primeira, o direito de lançar independe 
da alegação do interessado e é declarada de ofício pela autoridade, na via 
administrativa enquanto na segunda o direito de ação depende de argiiição 
pelo interessado para ser efetivada na via judicial. 

No caso em analise, a decisão da autoridade administrativa que anu- 
lou o lançamento viciado e se tornou, por isso, definitiva, procurou corrigir 
uma falha ou situação irregular, decorrente do lançamento primitivo, a qual 
só foi verificada posteriormente. 

Se havia um lançamento anterior, embora viciado formalmente, não 
se pode, realmente, mais falar em decadência. Todavia, também não se pode 
dizer que é caso de prescrição, porque o lançamento deixou de existir, ain- 
da que temporariamente, pela sua anulabilidade. 

Vê-se, assim, que ato “anulável” é aquele passivo de nulidade por 
vício resultante de erro, dolo, coação, simulação ou fraude, podendo ser 
corrigido, ao passo que ato nulo é ato jurídico que tenha objeto ilícito ou 
impossível, não revestido da forma prescrita em lei ou ainda o que preterir 
alguma solenidade essencial para a sua validade, ou ainda, quando a lei 
taxativamente o declarar ou lhe negar efeito. O ato nulo é como se não exis- 
tisse. 

Observa-se, no caso, tratar-se de ato “anulável”, em razão de deci- 
são administrativa, como se depreende da expressão “decisão definitiva”. Do 
contrário, o legislador teria utilizado a expressão “decisão judicial passada 
em julgado”, como o fez no art. 156, incisos IX e X e 168, inciso II, do CTN. 

Como se disse, admite-se que, durante o período em que o processo 
esteja sendo apreciado para julgamento, não exista decadência (por já ter 
havido o lançamento) nem tampouco prescrição (por ainda não ter sido ul- 
timada a decisão definitiva). 

Entretanto, uma vez proferida a decisão definitiva que anulou o lan- 
çamento, é possível proceder-se a novo lançamento, isto é, a alteração do 
lançamento anterior, ou lançamento primitivo, porém, esse novo ato admi- 
nistrativo-fiscal terá que considerar o mesmo exercício do lançamento anu- 
lado e os cinco anos da data da ocorrência do fato gerador, sob pena de ve- 
rificar-se a ocorrência da regra geral. 

Em outras palavras: para se proceder a novo lançamento, a autori- 
dade tributária deverá se reportar à data da anulação da decisão definitiva, 
considerando o exercício financeiro do lançamento anulado (lançamento 
primitivo), pois com a demora causada por essa decisão, ou melhor, dado o 
tempo decorrido (cinco anos), pode ser que não seja mais possível fazer-se 
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um novo lançamento de exercício passado, visto já ter sido o referido exer- 
cício alcançado pela decadência de que trata a regra geral. 

O que não se pode fazer é um novo lançamento de exercício finan- 
ceiro ocorrido há mais de cinco anos atrás, considerado do lançamento pri- 


mitivo, mas apenas dos exercícios ainda não alcançados pela decadência. 
Esta conclusão é decorrente de regra do § 2° do art. 898 do RIR/99, 


coexistente com as demais regras do artigo, este imbricado com o art. 173 
do CTN, de idêntica redação. O teor do § 2° é o seguinte: 
“A faculdade de proceder a novo lançamento ou a lançamento su- 
plementar, à revisão do lançamento e ao exame nos livros e docu- 
mentos dos contribuintes, para os fins deste artigo, decai no prazo 
de cinco anos, contados da notificação do lançamento primitivo 
(Lei nº 2.862, de 1956, art. 29” 

Para efeito do inciso II, o termo a quo a ser considerado não é o da 
data da decisão anulatória, mas o da que se tornou definitiva, data essa à partir 
da qual não haja mais recurso. Se nesse lapso de tempo em diante o fisco, 
por inércia, não proceder ao lançamento, modificador do anterior, aí ocor- 
rerá a decadência. 

Para isso, ela tem cinco anos, contados da decisão anulatória defini- 
tiva, para tomar essa providência. 

Conclui-se, portanto, que é possível realizar-se novo lançamento, isto 
é, alterando-se o lançamento primitivo, pois a decisão anulatória definitiva, 
em razão do vício formal, decretou a nulidade do ato de lançamento, vale 
dizer, o lançamento se tornou relativamente nulo, deixou de existir por al- 
gum tempo. Ficou a Fazenda Pública com o direito de proceder a novo lan- 
çamento, com vistas a permitir a revisão de ofício do lançamento viciado. 

Cabe observar que o vício formal pode resultar de duas situações, ou 
seja, se foi ou não motivado pelo contribuinte. Na primeira, entendemos que 
caberia a anulação. Na segunda, porém, não pode a administração tributá- 
ria ser beneficiada por atos por ela mesma praticados. 


3.4. Parágrafo único do artigo 173 do CTN 
O parágrafo único, como “apêndice”, aliado ao caput do mesmo ar- 
tigo, contém a segunda regra especial sobre a contagem de prazo, ou seja, 
que essa contagem seja feita ou iniciada a partir de uma “medida prepara- 
tória indispensável ao lançamento.” 
Textualmente diz : 
“O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente 
com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que te- 
nha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notifi- 
cação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indis- 
pensável ao lançamento”. 
Para examinarmos o parágrafo único, cumpre esclarecer, inicialmen- 
te, qual o entendimento da expressão “medida preparatória” indispensável 
ao lançamento. 
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Com efeito, “medida preparatória” pressupõe ser uma “medida ou 
providência inicial”, sem a qual não há o lançamento. Daí a expressão “in- 
dispensável ao lançamento”. 

Na sua elaboração, esta medida preparatória possui duas vertentes, 
ou seja, pode ser de iniciativa do contribuinte ou do fisco. 

A iniciativa do sujeito passivo se verifica por ocasião da apresenta- 
ção da declaração do imposto de renda de pessoa física, quando se dá o lan- 
çamento por declaração. Consiste este, como se disse, de um lado, na cola- 
boração do contribuinte, com o preenchimento da declaração, informando 
valores e demais dados necessários à apuração do imposto e, por outro lado, 
na participação do fisco, com a revisão da declaração, apuração do imposto 
a pagar ou a restituir e, finalmente, com a expedição da notificação de lan- 
çamento (extrato ou espelho da declaração). 

Já a iniciativa do fisco leva em conta qualquer um dos atos de ofí- 
cio, escritos, praticados pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal, previstos no 
art. 7º do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, in verbis: 

“Art. 7º. O procedimento fiscal tem início com: 

I- o primeiro ato de ofício, escrito, praticado por servidor compe- 
tente, cientificado o sujeito passivo da obrigação tributária ou seu 
preposto; 

II - a apreensão de mercadorias, documentos ou livros; 

III - o começo de despacho aduaneiro de mercadoria importada.” 

Para maiores esclarecimentos, os atos fiscais a que se refere o dis- 
positivo legal acima transcrito, compreendem o “termo de início de fiscali- 
zação”, a “intimação fiscal”, o “termo de esclarecimentos”, o “termo de 
apreensão de mercadorias, documentos ou livros”, etc. 

Assim, a fiscalização só poderá ter início com a lavratura de qual- 
quer um dos atos fiscais supracitados, acompanhado do competente “Man- 
dado de Procedimento Fiscal (MPF)”, este autorizando o Auditor-Fiscal da 
Receita Federal a comparecer no domicílio fiscal do sujeito passivo para a 
abertura da fiscalização, sendo que os atos fiscais têm a finalidade de pro- 
curar conhecer a situação econômico-financeira do contribuinte, possibili- 
tando ainda que o sujeito passivo comprove determinado valor de sua de- 
claração do imposto de renda. Somente após iniciada a ação fiscalizadora 
e, em se verificando a existência de alguma irregularidade de natureza tri- 
butária, o agente fiscalizador estará em condições de lavrar o competente 
“auto de infração”. Este instrumento contém o “lançamento de ofício”, que 
é acompanhado da “intimação” para recolhimento do débito ou sua impug- 
nação, no prazo de trinta dias. Neste mesmo instrumento, formalizador do 
crédito tributário, é proposta uma redução de cingiienta por cento no valor 
da multa regulamentar, no caso de o contribuinte efetuar o pagamento den- 
tro do mesmo prazo da ciência do feito ou de quarenta por cento se, dentro 
desse prazo, ao invés da impugnação for feito o pedido de parcelamento do 
débito. Ato contínuo, o servidor competente lavra o “Termo de Encerramento 
de Fiscalização”. 
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Esses “termos fiscais” são considerados “medida preparatória” indis- 
pensável ao lançamento, uma vez que não se pode formalizar o auto de in- 
fração e o respectivo lançamento de ofício sem que antes seja feita a lavratura 
de um deles. 

Em resumo, a ‘medida preparatória’ pode ser efetuada: 

a) por iniciativa do contribuinte, mediante lançamento por decla- 


ração; 
b) por iniciativa do fisco, mediante qualquer um dos atos fiscais, 
acima mencionados. 

É oportuno lembrar que o fato gerador do imposto de renda, por ser 
complexivo ou completivo, ocorre no dia 31 de dezembro de cada ano. 

Entregue a declaração anual do imposto de renda de pessoa física no 
prazo regulamentar, sujeita ao lançamento por declaração, a autoridade tri- 
butária só poderá revisar a referida declaração e proceder a novo lançamento 
ou lançamento suplementar, em razão da existência de rendimentos omiti- 
dos ou da inexatidão de elementos, dentro do período estabelecido previa- 
mente para a ocorrência da decadência qüinqüenal. 

A contagem do prazo será iniciada um dia após a data de entrega 
normal da declaração que é 30 de abril de cada ano (data histórica), se for 
dia útil, e se encerrará após o decurso de cinco anos. 

Se, todavia, o contribuinte for omisso, vale dizer, se deixou de apre- 
sentar a declaração, a contagem do prazo de decadência é o da regra geral, 
indicada no inciso I do art. 173, iniciando-se do primeiro dia do exercício 
seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Entretanto, uma pergunta que se coloca, de imediato, seria a seguin- 
te: no caso de declaração apresentada fora do prazo, vale dizer, após o en- 
cerramento do prazo regulamentar de entrega, mas dentro do mesmo exer- 
cício financeiro a que corresponde o ano-calendário (primeira vez), como 
seria contado o prazo de decadência para efeito de novo lançamento ou lan- 
çamento suplementar. 

Neste caso, entendemos que o início da contagem do prazo 
decadencial continua a ser o mesmo, ou seja, da data do prazo normal de 
entrega e não o da data da apresentação da declaração, independente da multa 
a que estará sujeita, pois que esta não tem qualquer relação com a data da 
contagem do prazo. 

Vejamos alguns exemplos de decadência. 

Tomemos, como exemplo, o exercício de 1995, ano-calendário de 
1994. Neste caso, se não houver declaração apresentada, a contagem do 
prazo decadencial terá se iniciado em 1/01/96 (primeiro dia do exercício 
seguinte) e se encerrado em 31/12/2000. Logo, neste caso, não pode o fis- 
co mais lançar, pois já ocorreu a decadência. 

Porém, se a declaração houver sido entregue, o prazo decadencial co- 
meçou em 30/04/95 (se tiver sido dia útil) e foi até 30/04/2000. Logo, neste 
outro caso, também não pode o fisco mais lançar, pois já ocorreu a decadên- 
cia. 
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Vejamos com o exercício de 2001, ano-calendário de 2000: 

a) se a declaração tiver sido entregue, o prazo para efeito de con- 
tagem da decadência quinquenal iniciou em 30/04/2001 e vai até 
30/04/2006 (CTN, art. 173, parágrafo único - regra da medida pre- 
paratória), fluindo o prazo sem interrupção, isto é, continuamente, 
em razão do princípio da continuidade, previsto no art. 5º do De- 
creto nº 70.235/72. 

b) se a declaração não for apresentada, para efeito de verifica- 
ção do instituto da decadência, prevalece o período que vai de 
1/01/2002 e vai até 31/12/2006, correspondente à regra geral, ou 
seja, inicia-se do “primeiro dia do exercício seguinte àquele em que 
o lançamento poderia ter sido efetuado” (CTN, art. 173, inciso I - 
regra geral). 

E, se o fisco descobrir a existência de irregularidades na declaração 
como, por exemplo, omissão de rendimentos apurados através de cruzamento 
de informações, indaga-se: pode o fisco proceder a um novo lançamento ou 
lançamento suplementar, com a finalidade de alterar o lançamento primiti- 
vo? 

Entendemos que a resposta é positiva. 

Havendo declaração entregue, relativa ao exercício de 2001, ano- 
calendário de 2000, o intervalo giinguenal para proceder a um novo lança- 
mento será de 30/04/2001 a 30/04/2006, iniciando-se com a medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento (CTN, parágrafo único do art. 173). Tal 
medida preparatória se justifica pelo fato de a repartição dispor da declara- 
ção e, por conseguinte, ter todas as condições para conhecer a situação fis- 
cal do contribuinte. 

Se, entretanto, a declaração não tiver sido entregue, o fisco apesar de 
não conhecer a situação fiscal do contribuinte em sua integralidade, mas 
ainda assim estará habilitado legalmente a expedir a “medida preparatória”, 
caso disponha de elementos suscetíveis de tributação, a fim de, posterior- 
mente, efetuar um novo lançamento ou lançamento suplementar. 

Vejamos para o corrente exercício financeiro de 2001, ano-calendá- 
rio de 2000. 

Existem duas situações ou critérios temporais, considerando o pra- 
zo decadencial da regra geral, qual seja, de 1º/01/2002 a 31/12/2006. 

1º situação: tese da “antecipação” da medida preparatória. 

No caso da declaração ter sido apresentada em 30/04/2001, e ini- 
ciando-se a medida preparatória em 31/10/2001, portanto, antes do prazo da 
regra geral, prevista no inciso I, do art. 173 do CTN, que é 1º/01/2002, o 
prazo para novo lançamento ou lançamento suplementar terá que ser feito 
até 31/10/2006, portanto, antes de 31/12/2006. 

O fisco pode iniciar a expedição da medida preparatória porque dis- 
põe de elementos suscetíveis de tributação (v.g., rendimentos omitidos apu- 
rados através de cruzamento de informações), e já conhece parte da situa- 
ção fiscal do sujeito passivo pela declaração apresentada. 
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Nesta hipótese, a maioria dos doutrinadores concorda que o prazo 
decadencial da regra geral pode ser antecipado, sob a justificativa de não ter 
havido a interrupção do prazo da regra geral de decadência. 

2ºsituação: tese da “postecipação” ou “postergação” da medida pre- 
paratória. 

Cabe, preliminarmente, lembrar que o parágrafo único do art. 173 do 
CTN é uma regra especial e, como exceção à regra geral, é também uma 
regra autônoma, podendo estabelecer procedimento próprio, ou modus 
faciendi, como a medida preparatória de forma a iniciar-se o lançamento e 
sem a qual este não se aperfeiçoaria. Logo, pode também tal medida prepa- 
ratória se situar - nada a impede - após o primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, mas dentro do 
quingiiênio. 

Assim, a partir do início do período da regra geral, ou seja, primeiro 
dia do exercício seguinte (1/01/2002) e até o seu término (31/ 12/2006), ao 
encontrar uma irregularidade passível de tributação (v.g., rendimentos não 
declarados de fontes pagadoras), o fisco não pode ficar impedido de proce- 
der ao lançamento e, neste caso, com mais razão, poderá lavrar um dos ter- 
mos fiscais, como medida preparatória indispensável ao lançamento. 

Neste caso, também se justifica a “medida preparatória” pois somente 
após ter tomado conhecimento dos rendimentos omitidos e apurados é que 
O fisco passou a conhecer da situação fiscal completa do contribuinte. 

Em assim procedendo, não irá ocorrer a interrupção nem suspensão 
do prazo decadencial da regra geral, visto serem situações e datas distintas 
e independentes entre si, tanto a da regra geral (inciso I) como a da sua ex- 
ceção (parágrafo único), ambas do mesmo artigo 173 do CTN, o que auto- 
riza o fisco a se valer da data desta última, que passa a reger a decadência, 
face a nova situação, para expedição de um termo fiscal, correspondente à 
medida preparatória indispensável ao lançamento, visto existir interesse de 
ordem fiscal em potencial desse contribuinte. 

Dessa excepcionalidade normativa, não tendo sido apresentada a 
declaração, nada obsta que a medida preparatória indispensável ao lança- 
mento seja expedida, após 1°/01/2002, digamos 31/10/2006, se dia útil, ou 
seja, dentro do qüinqüênio, porém antes de 31/12/2006. Se assim lavrado o 
termo, de iniciativa fiscal, caracterizador da medida preparatória, o novo 
prazo decadencial se estenderá até 31/10/2011, ou seja, além do prazo da 
regra geral, previsto para 31/12/2006. 

Se a declaração tiver sido entregue e sendo o prazo decadencial pre- 
visto para ocorrer no período de 30/04/2001 até 30/04/2006, a “medida pre- 
paratória” terá que ser expedida antes desse termo final. 

Assim, por exemplo, se a “medida preparatória” for lavrada em 
30/03/2006 (antes de 30/04/2006), o prazo decadencial se estenderá até 
30/03/2011. 
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Cumpre lembrar que a medida preparatória possui validade de ses- 
senta dias, porém, tal prazo poderá ser sucessivamente prorrogado, por es- 
crito, por tantos sessenta dias quantos sejam necessários, para ultimação do 
lançamento, de conformidade com o disposto no art. 7º do Decreto nº 70.235/72, 
permitindo assim que se justifique a extensão do prazo acima mencionado. 

Por derradeiro, entendemos também que, havendo declaração apre- 
sentada e decorrido o prazo qiuinquenal (30/04/2001 até 30/04/2006), sem 
que a medida preparatória indispensável ao lançamento seja expedida den- 
tro deste período, a decadência se verificará, inexoravelmente, não poden- 
do mais ser outra medida emitida, em razão de se estabelecer daí para a frente 
o primado do princípio da estabilidade dos direitos. 

Porém, não havendo declaração e decorrido o prazo da regra geral 
(1º/01/2002 até 31/12/2006), sem que a “medida preparatória” fiscal tenha 
sido implementada, também se verificará, inexoravelmente, a decadência, 
semelhantemente à situação anterior. 

Entre seus defensores dessa corrente doutrinária, da qual nos alinha- 
mos, Castanheira adverte, sem antes lembrar, com toda modéstia que lhe é 
peculiar, não ser jurista - apesar de sua competência comprovada em assuntos 
tributários: 

“De acordo com os melhores e mais conceituados hermeneutas, a 
doutrina só pode prevalecer como base do julgamento, da exegese, 
enquanto o texto legal a obedecer, não a contraria, não traça nor- 
mas de orientação diferentes daquelas secularmente pregadas.”* 

Com um exemplo, visando facilitar o entendimento, esse competen- 
te autor assim argumenta: 

“1) Não houve lançamento no exercício de 1967. A 30 de junho de 
1969, a repartição notifica o contribuinte para prestar esclarecimen- 
tos sobre fato gerador de tributo devido naquele ano. A definitiva 
contagem do prazo decadencial terá início a 30 de junho de 1969, 
data da notificação e, assim, sob pena de extinguir-se o direito de 
a Fazenda Pública constituir o crédito tributário, o lançamento há 
que ser feito até 30 de junho de 1974, quando se completam os cin- 
co anos da notificação. 

2) Houve lançamento no exercício de 1967, mas o contribuinte omi- 
tiu certo fato gerador de imposto. O prazo decadencial começa a 
contar-se (item I) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em 
que o lançamento poderia ter sido efetuado. A 31 de dezembro de 
1972, a repartição fiscal notifica o contribuinte a prestar esclareci- 
mentos sobre o fato gerador omitido no exercício de 1967, evitan- 
do, assim, a decadência contada de acordo com o item I. Ressal- 


$2 CASTANHEIRA, Helio Graça. O instituto da decadência no campo do direito tribu- 
tário, São Paulo, Resenha Tributária, nº 52/1973, pp. 590, 598-600. 
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vou-se o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributá- 
rio, porque, no último dia do prazo do item I, foi estabelecido novo 
prazo, definitivo, a contar da data da notificação ao sujeito passi- 
vo, na forma do parágrafo único. Sem qualquer possibilidade ou- 
tra de alteração, o crédito há que ser constituído, definitivamente, 
improrrogavelmente, até 31 de dezembro de 1977, sob pena de 
decair o direito da Fazenda.” 

Para justificar seus argumentos, socorre-se ainda, o mencionado au- 
tor, das sábias lições sobre “extinção definitiva” do grande mestre Aliomar 
Baleeiro: 

“Repita-se que prazo de decadência não se interrompe: - o proce- 
dimento para constituição do crédito precede a notificação. Esta não 
interrompe o prazo de decadência: - marca-lhe o ponto inicial no 
tempo.” 

A que lhe acrescentou, com a devida vênia, a expressão “definitiva- 
mente, sem possibilidade de estabelecer-se outro novo marco inicial”. 

E, ao qual, também completaríamos com mais este excerto do sau- 
doso Ministro: 

“Se o sujeito passivo foi notificado da medida preparatória de lan- 
çamento, outra notificação da ultimação deste, aliás prevista no art. 
145, caput, não tem qualquer efeito interruptivo sobre o prazo de 
caducidade, que começou a correr da anterior” 

Com esta abalizada opinião, o assunto poderia se encerrar aqui. En- 
tretanto, esse ilustre Auditor-Fiscal chama a atenção para a expressão “ex- 
tingue-se definitivamente”, inserta no parágrafo único do art. 173 do CTN 
- como já o fizemos - com a seguinte alusão: 

“Já no parágrafo único afirma-se que esse direito extingue-se de- 
finitivamente após o transcurso dos cinco anos, contados da data 
da notificação ao sujeito passivo de qualquer medida preparatória 
indispensável ao lançamento. 

Vale dizer que os marcos iniciais estabelecidos nos itens I e II, di- 
ferentes entre si, não são definitivos, eis que poderão ser modifi- 
cados, deslocados no tempo, em função da notificação a que se 
refere o parágrafo único, que estabelece, este sim, um marco defi- 
nitivo, inarredável”.º* 

À respeito da hipótese analisada, o Ministro Moacyr Catunda, se 
pronunciou, através de acórdão“, merecendo aprovação unânime e confir- 
mando o entendimento de que a “medida preparatória” pode ser feita após 
O primeiro dia do ano seguinte ao do exercício correspondente ao imposto, 
com o seguinte discurso: 


$& BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 581. 

& (CASTANHEIRA, Hélio Graça. Op. cit. pp. 600-601. 

$ Acórdão no Agravo em Mandado de Segurança nº 68.157 - Guanabara, Tribunal Fe- 
deral de Recursos, DJU de 6/12/71. 
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“Na hipótese dos autos não incide o art. 173, I, do Código Tributá- 
rio Nacional, que tem como pressuposto manter-se a Administra- 
ção inerte durante um qüinqüênio, a contar do primeiro dia do exer- 
cício seguinte àquele em que poderia ter sido lançado o imposto, 
no caso a partir de 1° de janeiro de 1964, já que o imposto em cau- 
sa é do exercício de 1963. 

(...) Assim é que, como ressaltado no parecer de fls. 34, e decorre 
dos documentos de fls. 36/37, iniciou o Fisco em 1963, procedi- 
mento para revisão do lançamento feito, recebendo a impetrante a 


respectiva notificação em março, e em julho de 1968 foi realizada 
para tal fim uma diligência. 
Conseqüentemente, se para a decadência do direito de proceder a 
revisão são aplicadas as mesmas normas que regulam o direito de 
constituir a Fazenda Pública o crédito tributário, iniciado dito pro- 
cedimento antes de decorrido o prazo de cinco anos, a contar do 
início do exercício seguinte àquele em que podia o lançamento ser 
efetuado, ficou sujeito o lançamento suplementar à norma do pa- 
rágrafo único do artigo 173, devendo ser contado o qüinqüênio da 
notificação feita para a medida preparatória deste lançamento. 
(...) Daí por sua vez, aludir o parágrafo à extinção definitiva do di- 
reito (‘extingue-se definitivamente’), contrariamente ao disposto no 
caput do art. 173, pois a decadência neste prevista é afastada pelo 
início do procedimento fiscal, ao passo que no prazo do parágrafo, 
que flui deste início, deverá ser realizado o próprio lançamento. 
Diante do exposto, iniciado o procedimento para o lançamento su- 
plementar, primeiro com o pedido de esclarecimento notificado ao 
contribuinte (fls. 36), depois com a realização da diligência (fls. 37), 
quando ainda não consumada a decadência, passou esta a ser regida 
pela norma do parágrafo único do art. 173, por força da qual so- 
mente cinco anos após a notificação feita, da medida preparatória 
do lançamento, se iniciou o prazo de decadência, isto é, na hipóte- 
se a notificação para esclarecimento, recebida pela impetrante, se- 
gundo ela própria afirma (fls. 36), em 8 de março de 1965 e assim 
somente em 8 de março de 1970 consumar-se-ia a decadência. 
Ora, em 12 de dezembro de 1968, foi expedida a notificação do lan- 
çamento suplementar efetuado, contra o qual foi oferecida recla- 
mação, vindo a ser mantido em 8 de setembro de 1969 (fls. 23), 
quando ainda não decorrido o aludido qüinqüênio.” 

Com fundamento nesta decisão, Castanheira conclui o seu entendi- 

mento, com a seguinte afirmação: 

“A decadência do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito 
tributário ocorre quando se verifique: 
I - inércia continuada da Fazenda por um período superior a cinco 
anos, contados: 
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a) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado; 

b) da data do pronunciamento da decisão definitiva que anular, face 
a existência de vício formal, o lançamento anteriormente feito; 

II - não formalização do crédito tributário dentro do prazo de cin- 
co anos, contados, definitivamente, da data - compreendida nas li- 
mitações dos prazos contados de acordo com as alíneas a e b do 
item I - da notificação ao sujeito passivo de qualquer medida pre- 
paratória indispensável ao lançamento do imposto”. 

No julgado do TRF supracitado, no nosso entendimento, há um re- 
paro e observações a serem feitos, com a devida vênia: é quando o ilustre 
Relator se refere à revogação do art. 423 e seu parágrafo do Regulamento 
do Imposto de Renda, vigente à época (atual art. 898, $ 2º do RIR/99, que 
regulou o art. 29 da Lei nº 2.862, de 1956) pelo art. 173, parágrafo único, 
do CTN, com o seguinte teor: 

“Tendo o Código Tributário Nacional regulado o direito da Fazen- 
da Pública constituir o crédito tributário de modo diverso do Re- 
gulamento do Imposto de Renda, instituindo caso de fixação do 
termo inicial de contagem do prazo não previsto no último, sou por 
que o tenha revogado.” 

Da comparação entre os citados preceptivos, o renomado Ministro 
Relator adita o seguinte: 

“Ao contrário do que se alega na petição inicial, não há perfeita con- 
sonância entre os mesmos, que diferem em seu conteúdo, embora 
semelhantes em suas linhas gerais.” 

Em seguida, após transcrever os dispositivos em discussão, faz aná- 
lise exegética dos textos legais, nos seguintes termos: 

“Verifica-se, pois, se o caput do art. 423 do Regulamento é idênti- 
co ao nº I, do art. 173, acima transcrito, já que “expiração do ano 
financeiro a que corresponder o imposto” é o primeiro dia do exer- 
cício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetu- 
ado, são expressão que tem o mesmo alcance prático, o n° II, do 
aludido artigo 173 não encontra disposição semelhante, e a norma 
do respectivo parágrafo único difere substancialmente do princípio 
consagrado no parágrafo único do artigo 423 do Regulamento. 

Pois, enquanto naquele se estabelece a contagem do prazo de de- 
cadência a partir da notificação feita de qualquer medida prepara- 
tória indispensável ao lançamento, com a qual se inicie a consti- 
tuição do crédito tributário (não havendo referência a lançamento 
anterior, ao contrário do que faz crer a impetrante, que às fls. 11, 
in fine, letra c, inclui a expressão “lançamento”, não encontrada no 
preceito legal em causa) neste último se estabelece a regra segun- 


CASTANHEIRA, Hélio Graça. Op. cit., pp. 603-604. 
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do a qual flui o prazo de decadência, quanto a lançamento suple- 
mentar, a partir da data da notificação do lançamento primitivo”. 

E conclui o respeitável parecer: 

“Conseqiientemente, sendo a matéria regulada de modo diverso, os 
preceitos do Código Tributário Nacional revogaram as disposições 
do regulamento aprovado pelo Decreto nº 58.400, de 1966 [atual 
Decreto nº 3.000, de 26/03/99, DOU de 29/03/99 e retificação no 
DOU de 17/06/99]. 

Releva ainda acentuar, a propósito, que o Código Tributário Na- 
cional não contém norma especial - como a do artigo 423, parágrafo 
único do Regulamento do Imposto de Renda - relativamente a fa- 
culdade de, mediante revisão, ser feito lançamento suplementar, 
pelo que Aliomar Baleeiro ao comentar o seu art. 149, referente a 
revisão do lançamento, nos casos que ali são relacionados, faz re- 
missão ao citado art. 173, porque “a revisão do lançamento só se 
pode iniciar se não extinto o direito da Fazenda Pública” (Direito 
Tributário Brasileiro, 2º ed., pp. 458-459), sendo assim irrelevante, 
para tanto, a data do lançamento a ser revisto” 

O reparo que gostaríamos de fazer, data venia, possui alguns pres- 
supostos que alinharemos a seguir. 

De início, contudo, quer nos parecer que, como lei hierarquicamen- 
te superior, na conhecida pirâmide de Hans Kelsen, o CTN é, além de ou- 
tras razões à época da sua instituição, em relação à vigência das Constitui- 
ções anteriores, que nos dispensamos comentar, tido pela doutrina como lei 
complementar.” Com efeito, pois só à lei complementar cabe estabelecer 
“normas gerais em matéria de legislação tributária (CF/88, art. 146, II). 
Nesse particular, o CTN o é, consoante o disposto no seu art. 97, que trata 
do “princípio da reserva legal”, contido no Livro Segundo -“Normas Gerais 
de Direito Tributário”. 

No dizer de José Washington Coelho, o CTN é uma Lex Legum, isto 
é, “uma lei sobre leis tributárias”. 

O CTN não teria condições de dispor, em um só texto, toda a legis- 
lação tributária interna, cassando, dessa forma, a liberdade e iniciativa do 
legislador ordinário na elaboração das leis de interesse do País. Seu objeti- 
vo primacial é, sem dúvida, procurar fazer com que o legislador ordinário 
não ultrapasse os limites que ele traçou como normas, sob pena de incons- 
titucionalidade da legislação tributária interna. 

Por outro lado, essa especificidade não elide a legislação ordinária 
de cada tributo, no sentido de dotar cada entidade tributante de ordenamentos 
jurídicos próprios para atendimento de suas reais necessidades, bem como 


© Sobre o assunto, cf. COELHO, José Washington, Código Tributário Nacional inter- 
pretado, Rio de Janeiro, Correio da Manhã, 1968, apud VAZ, Carlos. Imunidade das 
instituições de educação sem fins lucrativos, Fortaleza, Tributo, Revista do ICET, ano 
2, nº 2, jan-jul/2001, p. 94. 
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para o aperfeiçoamento de sua legislação, desde que essas normas não ve- 
nham colidir nem ultrapassar os limites dos dispositivos expressos ou im- 
plícitos no CTN. Em outras palavras: tal concepção não retira a criatividade 
do legislador, com vistas a adequação das leis por ele elaboradas às reais 


necessidades de funcionamento do Estado, desde, porém, que se conforme 
nos limites desta “Lei Nacional” e nem a contrarie, podendo ter prazos de 


decadência até menores do que os do próprio Código Tributário Nacional. 

Da mesma forma que uma lei complementar revoga (ou é revogada 
por) uma outra lei complementar, também uma lei ordinária - como é a do 
imposto de renda - em geral, é revogada por outra lei ordinária ou medida 
provisória, por ter esta força de lei. Esta é a lógica da dogmática jurídica. 

Assim, não nos parece que o CTN revogou, neste particular, a legis- 
lação do Imposto de Renda, substituindo-a pelas suas próprias regras sobre 
decadência. 

Ao contrário, elas coexistem perfeitamente. 

Com efeito, regulamentando toda a legislação, no campo do Impos- 
to de Renda, inclusive o art. 29 da Lei n° 2.862, de 1956, o atual Decreto n° 
3.000, de 26 de março de 1999, à semelhança dos diplomas anteriores, en- 
tendeu que a matéria em discussão pode coexistir perfeitamente com a do 
CTN, englobando, assim, todos no seu art. 898, em parágrafos distintos 
($§ 1° e 2°), por conterem regras próprias, autônomas, o que prova a não- 
revogação alegada. 

As leis dos denominados impostos internos (nos quais inclusive o 
Imposto de Renda) continuam se comportando dentro dos limites do Códi- 
go. 

No abalizado juízo de Fanucchi, com o advento do CTN, os efeitos 
que esse diploma produziu foram os de: 

“- condicionar a legislação preexistente que ultrapassasse os limi- 
tes que traçou; 

- limitar a atuação do legislador ordinário de tributo, a partir dele; 
- tornar claras as inconstitucionalidades das leis tributárias super- 
venientes ou preexistentes, diante da minudência das normas cons- 
titucionais, que lhe couber operar. 

Com isso, em relação a duas leis preexistentes que tratavam de de- 
cadência do direito de proceder ao lançamento, temos o CTN, em 
cotejo com elas: 

- não operando efeitos em relação a legislação do imposto de ren- 
da, no dispositivo do artigo 423 (caput e parágrafo) do Regulamen- 
to do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto nº 58.400, de 10 
de maio de 1966 (atual Decreto nº 3.000, de 26/03/99, art. 898, 
$ 2º), desde que aí estão traduzidas regras de caducidade dentro dos 
limites máximos que a lei nacional traçou (prazos menores de 
extinção legal do direito de lançar o imposto); 

- operando o efeito de conformar em seus limites, porque eles con- 
sagravam prazos maiores de decadência: o disposto no artigo 426 
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do RIR citado é o disposto no artigo 144 da Lei Orgânica da Pre- 
vidência Social (Lei nº 3.807, de 26 de agosto de 1960). 
Qualquer lei ordinária de tributos, para ter seus prazos de decadên- 
cia do direito de lançar iguais ao do CTN, portanto, precisaria: 

- estipular, antes dele, prazos maiores; 

- estipular, depois dele, prazos maiores (parece-nos que houve erro 
na transcrição dos originais, pois devem ter sido os prazos meno- 


res - esclarecemos) ou iguais aos dele; 
- não estipular, em qualquer tempo, prazos de decadência.” 


A jurisprudência confirma a coexistência dos dispositivos regulamen- 
tares, conforme o seguinte escólio: 

“Finalizando, ante todo o exposto e, tendo em vista as considera- 
ções jurídicas acima, as decisões administrativas citadas, a orien- 
tação judiciária apontada e as disposições do Decreto nº 70.235 
deste ano, entendemos, data venia, que as normas do parágrafo 
único do art.423 do RIR vigem conjuntamente com as do CTN, que 
as não revogam por não serem incompatíveis, até a regência do 
tempo do aludido Código.” 

Com esse preâmbulo, passemos a examinar o art. 898, $ 2º do atual 
RIR, aprovado pelo Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999, e que pos- 
sui a mesma redação do art. 423 e parágrafo do então Regulamento nº 
58.400, de 1966, sob exame: 

“A faculdade de proceder a novo lançamento ou a lançamento su- 

plementar, a revisão do lançamento e ao exame nos livros e docu- 
mentos de contabilidade dos contribuintes, para os fins deste arti- 
go, decai no prazo de 5 (cinco) anos, contados da notificação do 
lançamento primitivo (Lei nº 2.862/56, art. 29)” 

Como se pode notar, a matriz é o parágrafo único do art. 29 da Lei 
nº 2.862, de 4 de setembro de 1956, regulamentado pelo citado diploma 
legal. 

À vista do preceptivo legal citado, podemos argumentar do modo 
seguinte: 

I - Não há possibilidade de o fisco proceder a “novo lançamento”, 
visto que o “lançamento” é uno, um só para cada fato gerador, face ao “prin- 
cípio da unicidade do lançamento”, segundo o seguinte esclarecimento: 

“Este princípio da unicidade de lançamento, ou que outra designa- 
ção queiram dar-lhe, se extrai, por um trabalho de dogmática jurídica, do 
próprio texto do Código e consiste em que de um fato gerador só pode de- 
correr um crédito tributário e, consequentemente, um único lançamento. 
Logo, efetuado o lançamento e verificada a ocorrência de erro, falsidade ou 


& FANUCCHI, Fábio. Ainda a decadência..., pp. 430-431. 
© Voto do Presidente e Relator da 1º Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, 
proferido no acórdão nº 63.655, de 08/03/72. 
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omissão na declaração de rendimentos, não há falar em novo lançamento, 
mas em alteração de lançamento.”™? 

Esclareça-se que a repartição faz é a revisão de ofício do lançamen- 
to primitivo, com base na declaração de rendimentos, nos termos do art. 149 
do CTN. 

Por conseguinte, não devem ser confundidas as expressões “novo 
lançamento” com “lançamento novo”. Da mesma, “lançamento suplemen- 
tar”, como o seu próprio nome está a indicar, corresponde a um suplemento 
(um plus) do lançamento original, após revisão deste, com sua alteração, 
constituída de acréscimos (adições) de valores tributáveis, apurados - repi- 
ta-se - nesta fase posterior pelos agentes do fisco. 

II - Em conclusão, entendemos a coexistência pacífica dos disposi- 
tivos discutidos, compatibilizados que estão em duas alternativas (§§ 1° e 
2° do art. 898 do RIR/99) sendo exceções à regra geral, como visto anterior- 
mente. 

Consideramos, todavia, que a regra de contagem do início do prazo 
decadencial do § 1° ( que trata da “medida preparatória”) deve prevalecer 
sobre a do § 2° (que diz respeito ao “lançamento primitivo”, pelas seguin- 
tes razões: todo processo de investigação da fiscalização, com vistas a apu- 
rar rendimentos omitidos se inicia com a “medida preparatória” (termo de 
início de fiscalização, intimação para prestar esclarecimentos, etc.), como 
antes comentado, pois em se tratando de sonegação é evidente que o fisco 
não tem conhecimento do fato gerador tributável e necessita conhecê-lo. 
Logo, precisa investigar primeiro, para, depois, confirmando-o, proceder ao 
lançamento de ofício. 

A crítica feita por alguns autores, relativamente à “tese da posteci- 
pação” é no sentido de que o “parágrafo (referindo-se ao do art. 173) con- 
tém, pois, exceção à regra geral estatuída na cabeça do artigo, não para re- 
duzir, dilatar ou interromper o prazo de decadência, mas para antecipar o 
seu “termo inicial”, ou que a Fazenda Pública “teve, real ou presumidamente, 
conhecimento do fato imponível, após o nascimento da obrigação tributá- 
ria com a ocorrência do fato gerador”, chegando-se até a afirmar que “se o 
fisco, tendo a possibilidade de efetuar o lançamento, não o fez decai desse 
direito, mesmo que a sua inércia seja fruto do desconhecimento da situação 
de fato” ou, finalmente, “com um lançamento original efetuado, a Fazenda 
Pública já sabe da ocorrência de um fato gerador, tanto quanto demonstra 
saber quando notifica simples medida preparatória indispensável ao lança- 
mento. Resta-lhe apenas diligenciar para saber se a medida da prestação está 
exata...” 


7 CODEÇO, J. de Paula. Um problema de decadência, in: Cefir - Centro de Estudos 
da Fiscalização do Imposto de Renda, Revista de Imposto de Renda, nº 73, São Paulo, 
agosto/ 1973, p. 12. 

"MONTEIRO FILHO, Nelson. Constituição do crédito tributário. Prazo. Decadência, 
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Ora, não é bem assim. A existência de um fato econômico, suscetí- 
vel de tributação, dado a conhecer pelo sujeito passivo, através da declara- 
ção e respectivo lançamento originário, não assegura ao fisco que seja o 
único ou que esteja completo. Poderão existir outros fatos geradores de 
imposto não levados ao conhecimento da autoridade fazendária e, por esta 
razão, é evidente que ela não poderá efetuar, de imediato, a notificação do 
lançamento para aqueles que desconhece, havendo necessidade de uma in- 
vestigação mais acurada, quando lança mão da medida preparatória indis- 
pensável ao lançamento. 

Raciocinar da forma pretendida, parece-nos uma forma simplista de 
querer dar azo à fuga pelo não-cumprimento da obrigação tributária ou des- 
conhecer totalmente a atuação da administração fiscal, transferindo a res- 
ponsabilidade unicamente para a Fazenda Pública pela não-constituição do 
crédito tributário, quando se sabe que, muitas vezes, ela fica impossibilita- 
da de apurar o crédito tributário pela ocultação do fato gerador por alguns 
contribuintes. Admitir que ela tem sempre a possibilidade de efetuar o lan- 
çamento, em qualquer hipótese e em todos os momentos, não importando 
até mesmo que o servidor competente o pratique com excesso de exação 
(crime), também não nos parece ser uma assertiva aceitável. 

Nos demais casos em que a Fazenda Pública já tiver conhecimento 
da matéria tributável (com exceção dos relativos à sonegação, fraude e si- 
mulação) não necessitará de proceder à medida preparatória. Basta lançar, 
de imediato, como manda a lei, com vistas a assegurar o crédito tributário. 
Isso é lógico e evidente. Neste caso, aplica-se a regra do “lançamento pri- 
mitivo”, pois se a Fazenda Pública não proceder a novo lançamento, isto é, 
não alterar o lançamento primitivo, no período de cinco anos, iniciado a partir 
deste mesmo lançamento, aí, sim, estará caduco o seu direito. 

Até mesmo a “tese da antecipação” da medida preparatória tem aqui 
a sua aplicação, apenas no sentido de antecipar o termo inicial do lapso 
decadencial, pois a Fazenda Pública, ao conhecer da matéria de fato, ante- 
cipará o lançamento, para se assegurar, desde logo, do crédito tributário 
devido. 

Com relação a prevalência entre os incisos e parágrafos do CTN, não 
foi por acaso que Washington Coelho cuidou em primeiro lugar de estabe- 
lecer a ordem a ser seguida na interpretação do art. 173 do CTN, ordem 
sequencial essa não percebida por Sebastião de Oliveira Lima: 

“Embora o art. 156, V, enuncie a ordem “prescrição e decadência”, 
esta vem cuidada em primeiro lugar, no art. 173, que fixa em 5 anos 
o prazo de extinção do direito de a Fazenda Pública constituir o 
crédito tributário, contados: 


pp. 27-32. LEÃES, L. G. Paes de Barros. Obrigação tributária, pp. 40-41, apud LIMA, 
Sebastião de Oliveira. A decadência tributária à vista de julgado do Tribunal Federal 
de Recursos, in: Resenha Tributária, nº 44-45/1973, São Paulo, p. 534. FANUCCHI, 
Fábio. O tema tributário... Op. cit., p. 615. 
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a) - do início da constituição do crédito tributário, pela notificação, 
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável 
ao lançamento; 

b) - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado; 

c) - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado”? 

Confirma-se, assim, que à regra geral (inciso I do art. 898 do 
RIR/99) prevalece a “exceção à regra” ($ 1º do mesmo artigo), referente ao 
lançamento primitivo, conforme jurisprudência nesse sentido, cuja ementa 
é a seguinte: 

“Contagem (Termo Inicial) - A Fazenda Nacional decai do direito 
de proceder a novo lançamento ou a lançamento suplementar, após 
cinco anos, contados da notificação do lançamento primitivo ou do 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado, se àquele se der após esta data”? 

III - Admitindo-se que não tenha sido revogado o parágrafo único do 
art. 423 do Decreto nº 58.400/66 (art. 898, 8 2º do vigente RIR/99) cuja 
contagem se inicia da notificação do “lançamento primitivo” . Então, neste 
caso, teria ocorrido efetivamente a decadência, pois sendo o exercício de 
1963, com expedição da notificação para pagamento do imposto em 28 de 
julho de 1963, o prazo decadencial iniciado deste “lançamento primitivo”, 
consumar-se-ia, impreterivelmente, em 28 de julho de 1968, já que a noti- 
ficação do “lançamento suplementar” (FE-40.7516 - fls. 22) se deu em 12 
de agosto de 1968 (data esta constante no início do Relatório), ou 12 de 
dezembro de 1968 (data mencionada no final do voto do Relator), caso não 
houvesse a “medida preparatória indispensável ao lançamento”. 

IV - Se, contudo, admitirmos a revogação do citado parágrafo, pelo 
parágrafo único do art. 173 do CTN, então, neste caso, prevalecerá o atual 
$ 1º do art. 898 do RIR/99 (que tem a mesma redação do parágrafo único 
do art. 173 do CTN), sendo a contagem da decadência iniciada a partir da 
“medida preparatória indispensável ao lançamento”, a qual, no caso, teria 
se dado, no processo de revisão do “lançamento primitivo”, baseado na de- 
claração do contribuinte, com a intimação para “prestar esclarecimentos”, 
em 8 de março de 1965; logo, a decadência quinquenal consumar-se-ia em 
8 de março de 1970. 

Neste caso, como o lançamento suplementar se deu antes desta data, 
isto é, em 12 de agosto de 1968 ou 12 de dezembro de 1968, como explica- 
do em III acima, não teria ocorrido a decadência. 


? COELHO, José Washington. Código Tributário Nacional interpretado, Rio de Janei- 
ro, Correio da Manhã, 1968, pp. 173-174, apud LIMA, Sebastião de Oliveira. A de- 
cadência tributária, Op. cit., p. 532. 
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Esse é também o nosso entendimento. 

Contudo, críticas existem contra o argumento do ilustre relator e, 
conseguentemente, à “tese da postecipação”. São as que dizem respeito a 
interrupção da decadência, com a instituição de medida preparatória, pro- 
movida esta após o primeiro dia do exercício financeiro seguinte àquele em 
que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Para os que assim pensam, a medida preparatória interromperia o 


referido prazo, uma vez que a decadência já teria se iniciado desde a data 
do primeiro dia do exercício financeiro seguinte, ou seja, antes mesmo da 


data dessa medida preparatória. Concluindo: o parágrafo único do art. 173 
do CTN (ou o $ 1º do vigente RIR), que trata do início da decadência, atra- 
vés da medida preparatória indispensável ao lançamento, como dissemos, 
é exceção à regra geral e, como tal, trata-se de um ordenamento jurídico 
novo, possuindo regra própria, autônoma e única, totalmente dissociada das 
regras dos incisos. 

Nesse sentido, entendemos que a razão está com a unanimidade dos 
que aprovaram o voto do relator, o eminente Ministro Moacyr Catunda. 


4. Conclusão 

Com este estudo não se teve a pretensão de apresentar um produto 
perfeito e acabado, pois temos a convicção de que o mesmo continua a ne- 
cessitar de aperfeiçoamentos em razão de uma série de questionamentos. Os 
próprios órgãos de decisão singular ou coletiva não vêm mantendo uma li- 
nha uniforme em sua jurisprudência por se tratar de um tema de difícil in- 
terpretação e, por esse motivo, apresenta opiniões doutrinárias as mais po- 
lêmicas. Parte dessa controvérsia deve ser seguramente atribuída à mudan- 
ça da própria legislação em função do tempo decorrido. Basta dizer que 
acórdão da Câmara Superior de Recursos Fiscais esclareceu que o imposto 
de renda antes do advento do Decreto-lei n° 1.967, de 23/11/82, ou mesmo 
da Lei n° 8.383, de 30/12/91, era um tributo sujeito a “lançamento por de- 
claração”, operando-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exer- 
cício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (inciso 
I do art. 173 do Código Tributário Nacional). A contagem do prazo de ca- 
ducidade seria antecipado para o dia seguinte à data da notificação de qual- 
quer medida preparatória indispensável ao lançamento ou da entrega da 
declaração de rendimentos. A partir do momento em que a legislação im- 
pôs às pessoas jurídicas a obrigação de antecipar o pagamento do imposto 
de renda antes do exame prévio da autoridade administrativa, esse tributo 
passou a sujeitar-se às regras do “lançamento por homologação”. A partir 
do mês de janeiro de 1992, a Lei n° 8.383/91 (art. 38) determinou que o 
imposto de renda da pessoa jurídica seria devido mensalmente à medida que 
os lucros iam sendo auferidos e, para esse efeito, as empresas deveriam apu- 
rar mensalmente a base de cálculo do imposto de renda e o saldo do impos- 
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to devido seria pago até o último dia útil do mês subseqüente. E, assim, em 
diante. 

Continuamos com o entendimento, muito particular, até que nos fa- 
çam convencer ao contrário, de que a medida preparatória indispensável ao 
lançamento (parágrafo único do art. 173 do CTN) pode ser lavrada pelo fisco 
e se localizar não só antes (tese da antecipação) como após (tese da pos- 
tecipação) do ”primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado” (inciso I do mesmo artigo), devendo o prazo 
decadencial ser contado a partir do dia seguinte à edição dessa medida pre- 
paratória, sem interromper o prazo da regra geral, por se tratar de uma re- 
gra autônoma, excepcionada da mesma regra geral, entendimento pessoal 
esse, como se disse no início, foi objeto de nossa tese. 

Com relação à declaração do imposto de renda de pessoa jurídica, 
mantemos o nosso ponto de vista, que nos parece o mais ajustado com a 
doutrina, segundo o qual enquadra-se ela na sistemática do “lançamento por 
homologação”, face ao pagamento do imposto, sob forma de antecipação, 
sem prévio exame da autoridade administrativa, da mesma forma que se 
aplica às chamadas “contribuições”- PIS/Pasep, Contribuição Social sobre 
o Lucro Líquido, e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade So- 
cial (Cofins) e outros tributos e contribuições que adotam a mesma sistemá- 
tica. 

Igualmente convencidos estamos com relação à declaração do impos- 
to de renda de pessoa física, que se sujeita ao “lançamento por declaração”, 
a qual quando apresentada corresponde a uma “medida preparatória” indis- 
pensável ao lançamento, podendo esta também ter origem por ocasião da 
lavratura dos termos fiscais, que são, de fato, uma providência inicial ou 
preparatória para esclarecer a situação fiscal do sujeito passivo e completar 
os cálculos da referida declaração com a expedição da notificação de lan- 
çamento ou o auto de infração lavrado pela autoridade tributária, cujo estu- 
do foi aqui apresentado quando da exegese do parágrafo único do artigo 173 
do Código Tributário Nacional. 

Conclui-se, assim, que a contagem do prazo decadencial do art. 173 
vai depender, portanto, se o contribuinte apresentou ou não a declaração de 
rendimentos do imposto de renda de pessoa física: 

a) se apresentou, vale a regra especial do parágrafo único, ou seja, 
conta-se da medida preparatória indispensável ao lançamento; 

b) se não apresentou, a contagem é da regra geral do inciso I, ou 
seja, do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado. 

Finalmente, podemos dizer, com toda convicção, que o estudo não 
só da decadência como da prescrição tributárias, como institutos jurídicos, 
revelam a coexistência de dois fatores de íntima associação: a inação do ti- 
tular do direito e a fluência do tempo dentro dos prazos assinalados por lei. 
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Como consegiiência desse estudo, quando ambas figuras jurídicas se 
verificam, na prática, demonstram, de um lado, o desinteresse da Fazenda 
Pública, revelado pela inércia administrativa e, por esta razão, concorrem 
para o enorme prejuízo que causam ao País pela não-obtenção de recursos, 
tão indispensáveis e necessários, e que poderiam ser destinados a progra- 
mas governamentais de infra-estrutura e, de outro, o direito e a segurança 
jurídica que devem ser garantidos aos contribuintes em um Estado Demo- 
crático de Direito em razão da mesma inércia pela qual eles não deram causa 
e, por conseguinte, não tiveram qualquer participação. 
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1. Introdução 

Não passa despercebida para o estudioso do 
direito tributário a questão relativa à determinação do 
valor do tributo a ser pago. Geraldo Ataliba! coloca o 
tema no âmbito do “direito administrativo tributário”: 
compete à autoridade administrativa aplicar a lei ao 
caso concreto, aferindo, através de um procedimento, 
a presença dos elementos contidos abstratamente na hi- 
pótese de incidência. 

O lançamento destina-se a preparar a cobran- não ue 
ça judicial do tributo, na hipótese de inadimplemento 
do sujeito passivo, conferindo liquidez, certeza e exigibilidade ao crédito 
tributário. Antecipa-se à intromissão do Estado na propriedade individual, 
a qual, por expressa disposição da Carta Magna (artigo 5º, incisos LIV e LV), 
demanda a observância dos princípios do devido processo legal e da ampla 
defesa. A relação de tributação é uma relação de poder que se submete ao 
direito. Daí os limites impostos à atuação estatal tendente a extrair recursos 
do patrimônio dos cidadãos. 

Verifica-se o caráter dinâmico que se atribui à noção de lançamento 
e que se reflete na definição insculpida no artigo 142 do Código Tributário 
Nacional, como procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrên- 
cia do fato gerador da obrigação tributária, calcular o montante do tributo 
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da 
penalidade cabível. 

O próprio CTN, porém, permite considerar o lançamento como ato, 
tal como se depreende do teor do seu artigo 145, ao se referir à alteração do 
lançamento através de, por exemplo, impugnação do sujeito passivo. E 
mesmo como decisão ou norma jurídica individual, quando se refere à sua 
revisão (artigo 149 do CTN). Considerar o lançamento como ato ou como 
procedimento constitui uma das divergências existentes na doutrina, como 
coloca Alberto Xavier ao manifestar preferência pela primeira perspectiva?. 





! Hipótese de incidência tributária, 5º edição, São Paulo, Malheiros, 1992, pp. 


105/106. 
Do lançamento - Teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributário, Rio 
de Janeiro, Forense, 1997, pp. 44/46. 
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Outro ponto em que não há consenso é no tocante à eficácia 
declaratória ou constitutiva do lançamento: para uns, ele constitui o crédito 
tributário; para outros o declara; há ainda quem ache que o lançamento cons- 
titui o crédito e declara a obrigação tributária, tendo uma “dupla eficácia”. 

Terreno no qual também grassam controvérsias é o referente ao im- 
propriamente chamado lançamento por homologação, que ocorre no tocante 
aos tributos em que se atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pa- 
gamento sem prévio exame da autoridade administrativa. Há nesse caso 
autêntico lançamento, ainda que ficto e em decorrência do decurso do pra- 
zo para homologação*? Ou se pode falar em tributos “sem lançamento”, no 
caso de recolhimento correto por parte do sujeito passivo da importância 
devida à Fazenda antes de qualquer manifestação por parte desta última? 

Os problemas relativos à definição do prazo para dita homologação 
e à sua ocorrência ou não no caso de omissão do sujeito passivo somente 
receberam um adequado tratamento por parte da jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça através da decisão exarada nos Embargos de Divergên- 
cia em Recurso Especial 101.407-SP, dos quais foi relator o Ministro Ari 
Pargendler*. Tal decisão se referiu ao “direito de constituir o crédito” atri- 
buído à Fazenda Pública, o que permite concluir que se prestigiou a corrente 
constitutivista. Ressalte-se que antes de tal precedente referida Corte de 
Justiça chegou a adotar o entendimento, felizmente superado, de que o pra- 
zo para constituição do crédito, de cinco anos, contar-se-ia após o decurso 
do prazo de cinco anos para homologação do lançamento, o que redunda- 
ria, na prática, em considerar que a constituição poderia ocorrer mais de dez 
anos após o fato gerador‘. Tal entendimento, que revela equivocada com- 
preensão dos artigos 150, § 4°, e 173, inciso I, do Código Tributário Nacio- 
nal, ignorava ainda o que já havia cristalizado o Tribunal Federal de Recur- 
sos, no tocante ao lançamento das contribuições previdenciárias, através de 
sua Súmula 2197. 


3 A expressão é de Alberto Xavier (Do lançamento - Teoria geral do ato, do procedi- 
mento e do processo tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 568), para quem a 
obrigação tributária nasce do fato gerador (por ele denominado fato tributário). Já o 
crédito tributário é a situação jurídica que, decorrendo da obrigação tributária, é cons- 
tituída pelo lançamento. O crédito é a própria obrigação tributária uma vez objeto 
do lançamento: é a obrigação tributária titulada. O lançamento exerce a função de 
revestir a natureza de título executivo abstrato da obrigação, declarando esta última, 
mas também veiculando um comando constitutivo da ação executiva. 

* Veja-se a propósito as posições divergentes de Hugo de Brito Machado (Temas de 
Direito Tributário, São Paulo, RT, 1993, pp. 96/98) e de Sacha Calmon Navarro Coê- 
lho (Liminares e Depósitos antes do Lançamento por Homologação - Decadência e 
Prescrição, São Paulo, Dialética, 2000, pp. 16/18). 

* | Decisão publicada no Diário da Justiça da União de 08/05/2000, p. 53 e que será 
referida no item 3 infra. 

$ Veja-se, nesse sentido, a decisão do REsp 58.918-5/RJ, publicada no Diário da Jus- 
tiça da União de 19/06/1995. 

7 Cujo teor é o seguinte: “não havendo antecipação de pagamento, o direito de consti- 
tuir o crédito previdenciário extingue-se decorridos cinco anos do primeiro dia do 
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O lançamento, principalmente na suas modalidades de ofício e por 
declaração, ao definir o montante do tributo devido, coloca-se como porta 
de entrada da fase contenciosa de um procedimento, abrindo a possibilida- 
de de impugnação por parte do sujeito passivo e preparando a cobrança ju- 
dicial do crédito da Fazenda Pública. A decadência do direito de efetuar o 
lançamento (ou do direito de crédito da Fazenda, segundo alguns?) acarreta 
a extinção do crédito. Quando o lançamento se torna definitivo, ou seja, inim- 
pugnável administrativamente, inicia-se o prazo prescricional. A ocorrên- 
cia da decadência ou da prescrição impede que o Estado atinja o patrimônio 
dos contribuintes, o que reforça a importância prática de definir o momen- 
to em que se operam tais institutos. 

A relevância do lançamento levou inclusive a que a matéria fosse 
alçada à Constituição Federal. O artigo 146, inciso III, alínea “b”, da Carta 
Magna consagra como matéria reservada à lei complementar a fixação de 
normas gerais em matéria de obrigação, lançamento, crédito, prescrição e 
decadência tributários. A função de lei complementar é desempenhada pelo 
Código Tributário Nacional. Nesse ponto surge nova divergência, relativa 
às contribuições sociais, consistente na verificação da constitucionalidade 
de leis ordinárias que pretendam estabelecer prazos superiores aos do 
CTN em matéria de decadência e prescrição, como os artigos 45 e 46 da Lei 
8.212/91. 

Os problemas indicados acima revelam o grande interesse, teórico e 
prático, que o tema desperta, a justificar investigações no sentido de formular 
possíveis respostas às questões colocadas pela doutrina e pela jurisprudên- 
cia. 


2. O Lançamento Tributário 
2.1. Ato ou procedimento? 

O lançamento constitui atividade administrativa vinculada e obriga- 
tória (parágrafo único do artigo 142 do Código Tributário Nacional). Dian- 
te do princípio da indisponibilidade do interesse público, tem-se que os agen- 
tes estatais competentes para proceder ao lançamento não detêm competên- 
cia discricionária para decidir se devem ou não efetuá-lo. Daí porque se 
mostra mais correto referir-se ao poder-dever, ou melhor, ao dever-poder 
(com ênfase ao dever) da administração de efetuar o lançamento. A admi- 
nistração exerce função, conforme leciona Celso Antônio Bandeira de 
Mello’, ou seja, deve satisfazer finalidades em prol do interesse de outrem, 


exercício seguinte àquele em que ocorreu o fato gerador”. Tal entendimento deve ser 
aplicado aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação e não somente às con- 
tribuições. 

8 Veja-se a opinião de Sacha Calmon Navarro Coêlho (Liminares e Depósitos antes do 
Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição, São Paulo, Dialética, 
2000, p. 49). 

? Curso de Direito Administrativo, São Paulo, Malheiros, 1999, pp. 31/32. 
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no caso a sociedade. Os poderes de que está investida são instrumentais, 
destinando-se a assegurar a consecução de referidas finalidades. Os pode- 
res, portanto, são subordinados aos deveres. 

Destina-se o lançamento a determinar o montante do tributo devido, 
inclusive da penalidade eventualmente cabível. Ao exercício de tal dever- 
poder corresponde um estado de sujeição dos particulares: o patrimônio dos 
cidadãos poderá ser afetado pela constituição de um título executivo, que 
autorizará o início da execução judicial do devedor visando à cobrança do 
crédito. Confere-se liquidez, certeza e exigibilidade do crédito da Fazenda, 


com vistas a permitir sua cobrança. Esclareça-se, porém, que a constituição 
do título executivo, através da expedição de uma certidão de dívida ativa, 
constitui momento posterior ao lançamento e com ele não se confunde. Mas 
somente se permite a emissão de tal título em virtude da liquidez, de certe- 
za e da exigibilidade decorrentes do lançamento. 

Diante do potencial efeito lesivo ao patrimônio dos cidadãos, a ati- 
vidade de lançamento deve se sujeitar aos princípios do devido processo legal 
e da ampla defesa. A procedimentalização das atuações estatais que poten- 
cialmente agridem direitos é uma conquista decorrente do constitucionalis- 
mo. Nesse ponto é que se pretende enfocar a querela relativa à definição do 
lançamento como ato ou como procedimento. Pretende-se concluir que tal 
questão é estéril e despida de interesse prático. O que interessa é assegurar 
a possibilidade de impugnação do lançamento, quer ele seja considerado ato, 
procedimento, norma jurídica individual ou decisão. 

A propósito, mostra-se oportuno chamar a atenção para a diversida- 
de dos modos de agir da administração pública. O ato administrativo é tra- 
dicionalmente considerado, pelo menos segundo a concepção liberal de 
Estado, o meio por excelência de atuação do Poder Público. Cumpre, po- 
rém, afastar esta visão reducionista: o ato administrativo ainda mantém sua 
importância, mas a modernidade assistiu à afirmação de outras formas de 
atuação administrativa plasmadas no procedimento administrativo e nas re- 
lações jurídicas mantidas com os cidadãos. 

No Estado liberal, lembre-se, o relacionamento entre cidadão e Es- 
tado é pontual e marcado por uma grande conflituosidade, sendo marcante 
a prevalência de medidas restritivas ou de “polícia” e da noção de separa- 
ção entre sociedade e Estado. O ato administrativo típico reveste-se portan- 
to de uma conotação “negativa”, no sentido de constituir a intromissão do 
Estado na esfera de direitos dos cidadãos. Como ensina Vasco Manuel 
Pascoal Dias Pereira da Silva!º, 

“o modo normal (praticamente exclusivo) de actuação da Adminis- 
tração Pública era o acto administrativo. Ele era visto como uma 
manifestação autoritária do poder estadual relativamente a um par- 
ticular determinado. (...) a Administração, de actuação intermiten- 


10 Em busca do acto administrativo perdido, Coimbra, Almedina, 1998, p. 40. 





EDuarDO RocHA Dias 151 





te, era vista como uma realidade potencialmente agressiva dos di- 
reitos dos particulares. Daí a construção teórica do acto adminis- 
trativo visto como uma manifestação de poder” 

Paradoxalmente, tal manifestação de poder era também, nos países 
que adotam o sistema do contencioso administrativo, a via através da qual 
se poderiam defender os direitos individuais perante os tribunais adminis- 
trativos. Nesse sentido, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva!! afir- 
ma que: 

“a noção de acto administrativo surge, em França, tendo por ‘ber- 
ço’ o contencioso administrativo, enquanto ‘expressão prática do 
princípio da separação entre Administração e Justiça’ (García de 
Enterría/Fernández) ou, mais exactamente, como manifestação da 
‘concepção francesa’ da separação de poderes. A noção processual 
de acto administrativo antecede, assim, a sua conceptualização 
substantiva” (...). 

No Estado liberal, o conceito de acto administrativo que emerge do 
contencioso administrativo apresenta, portanto, uma ‘função dupla’ 
(...). Por um lado, ele é visto como um ‘privilégio da Administra- 
ção’, manifestação do poder administrativo no caso concreto, um 
acto unilateral cujos efeitos são susceptíveis de ser impostos aos 
particulares por via coactiva. Por outro lado, ele constitui um ins- 
trumento de garantia dos particulares, na medida em que abre a via 
de acesso à Justiça, permitindo a defesa dos privados relativamen- 
te às actuações administrativas lesivas dos seus direitos.” 

Com o advento do Estado Social, porém, o Poder Público e a socie- 
dade se entrelaçam. O Estado passa a oferecer prestações e a estabelecer 
vínculos mais duradouros com os cidadãos através de relações jurídicas. 
Aumenta a importância do chamado procedimento administrativo, através 
do qual se assegura a participação dos cidadãos no Estado e se legitima a 
atuação deste último. Os indivíduos se tornam dependentes das prestações 
do Estado e de sua atuação interventiva, o que repercute inclusive no âmbi- 
to de suas expectativas psicológicas. Passa-se a reconhecer ao cidadão a 
existência de posições jurídicas individuais de vantagem, decorrentes da 
Constituição e da dignidade da pessoa humana. O eixo teórico do direito ad- 
ministrativo altera-se, passando do ato administrativo para as noções de rela- 
ção jurídica e de procedimento administrativo. Vasco Manuel Pascoal Dias 
Pereira da Silva!?, citando Otto Bachof, afirma que o ato administrativo é ape- 
nas “um momento” do relacionamento entre a administração e o particular, 
“uma fotografia instantânea que representa relações em movimento”. 

Feita essa breve digressão, tem-se que inexiste oposição absoluta 
entre considerar o lançamento como procedimento ou como um ato parti- 


"Em busca do acto administrativo perdido, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 43/46. 
2 Em busca do acto administrativo perdido, Coimbra, Almedina, 1998, p. 119). 
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cular integrado em um procedimento. A referência do artigo 142 do Códi- 
go Tributário Nacional a “procedimento”, a par de caracterizar a atividade 
ora examinada como uma realidade dinâmica, decorrente da prática de uma 
série de atos pela Administração, ressalta sua “impugnabilidade”, a partir da 
notificação ao sujeito passivo, permitindo o exercício do direito de defesa, 
com o que se legitima a atuação estatal e se protege o direito individual de 
propriedade. O vocábulo “lançamento”, portanto, não parece ter um senti- 
do unívoco no Código Tributário Nacional, exercendo várias “funções” de- 
pendendo do contexto em que se insere. Pode se referir não apenas ao pro- 
cedimento em que se insere, mas também ao ato ou à decisão através dos 
quais se certifica o montante do crédito, verificando a ocorrência do fato 
gerador. 

O crédito tributário, que decorre da obrigação tributária e tem a mes- 
ma natureza desta nos termos do artigo 139 do Código Tributário Nacional, 
nasce com a ocorrência do fato gerador. Trata-se de conseqiiência inarredável 
do princípio da legalidade. Afastam-se, assim, as concepções que buscam a 
distinção entre obrigação tributária e crédito tributário na teoria dualista das 
obrigações, decorrente do direito privado. Para esta existe uma diferença 
entre schuld e haftung, dever e responsabilidade. O dever decorre da hipó- 
tese normativa. Já a responsabilidade, que antecede a aplicação da sanção, 
constitui a consequência do inadimplemento do dever. 

O crédito, porém, não pode decorrer do lançamento, quer seja este 
visto como ato ou como procedimento, nem é consegiiência do inadimple- 
mento do sujeito passivo, já que é da lei que nascem o dever de pagar o tri- 
buto e a relação jurídica tributária. Se o crédito tem a mesma natureza da 
obrigação tributária, deve ser visto como relação jurídica, como entendem 
Hugo de Brito Machado! e Alberto Xavier!*. Para este último, o crédito é a 
relação tributária titulada pelo lançamento. Com o fato gerador já nasce a 
relação jurídica tributária. Mas esta ainda não revestiu a eficácia de ordem 
de pagamento de uma dada importância, eficácia que decorre do lançamento. 
A relação jurídica tributária já nasce com o fato gerador. O crédito decorre 
da obrigação tributária: vem a ser a mesma relação revestida de nova eficá- 
cia decorrente do lançamento. Tal relação jurídica tem por objeto, nos ter- 
mos do $ 1º do artigo 113 do Código Tributário Nacional, o pagamento do 
tributo ou da penalidade pecuniária. A importância em dinheiro devida pelo 
sujeito passivo é o objeto de referida relação jurídica, portanto. O lançamento 
não vai criar nova relação jurídica. Vai certificar e quantificar o montante a 
que corresponde o crédito e conferir nova eficácia à relação jurídica que 
surgiu com o fato gerador. 


13 Curso de direito tributário, São Paulo, Malheiros, 2001, p. 141. 
4 Do lançamento - Teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributário, Rio 
de Janeiro, Forense, 1997, p. 571. 
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O lançamento, portanto, não é meramente declaratório do crédito. 
Como ensina Alberto Xavier, a plena intensidade dos efeitos do fato gera- 
dor depende da prática ulterior do lançamento. Este é denominado por re- 
ferido autor de “título jurídico abstrato da obrigação tributária”. Demons- 
tra o fato gerador, tornando operante a situação jurídica dele decorrente para 
efeito de execução forçada. = 
A doutrina do direito administrativo faz referência às diferentes 
“potestades”, ou “direitos potestativos”, atribuídos à administração, desti- 
nados a propiciar a consecução dos fins eleitos pela sociedade. Os poderes 
são instrumentais, portanto, como já ressaltado acima. Tais poderes decor- 
rem do ordenamento jurídico, em especial da lei, colocando os particulares 
em situação de sujeição e consistindo, muitas vezes, não apenas na criação 
de uma situação jurídica mas também na conservação e no reforço de situa- 
ções jurídicas preexistentes. O dever-poder de efetuar o lançamento se en- 
quadra em referida noção. Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón 
Fernández! assim se referem ao tema: 
“Não consiste [a potestade] em uma pretensão particular, senão na 
possibilidade abstrata de produzir efeitos jurídicos, de onde even- 
tualmente podem surgir, como uma simples consegiiência de seu 
exercício, relações jurídicas particulares. Enfim, à potestade não 
corresponde nenhum dever, positivo ou negativo, mas uma simples 
sujeição ou submissão de outros sujeitos (normalmente de um cír- 
culo de sujeitos) a suportar sobre sua esfera jurídica os eventuais 
efeitos derivados do exercício da potestade; essa sujeição pode ser 
para esses sujeitos vantajosa (se o exercício do poder deriva para 
eles um benefício), ou desvantajosa (se do poder surge para eles um 
gravame; seria a sujeição stricto sensu ou por excelência), ou in- 
diferente (se não chega a afetar sua esfera jurídica), mas em nenhum 
caso implicará um dever ou uma obrigação, os quais poderão sur- 
gir eventualmente da relação jurídica que o exercício da potestade 
é capaz de criar, mas não da simples sujeição à potestade mesma. 
(us) 
A classificação mais importante das potestades é a que distingue 
as inovativas e as conservativas. As primeiras consistem na possi- 
bilidade de criar, modificar ou extinguir situações ou relações ju- 
rídicas concretas, direitos, deveres, obrigações, normas. As segun- 
das se ordenam a conservar, tutelar, realizar situações jurídicas 
preexistentes, sem modificá-las ou extingui-las.” 
Em Fernando Garrido Falla” se encontra o seguinte trecho: 


15 Do lançamento - Teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributário, Rio 
de Janeiro, Forense, 1997, p. 561. 

16 Curso de direito administrativo, São Paulo, RT, 1991, pp. 377/379. 

7 Tratado de derecho administrativo, vol. 1, Madri, Editorial Tecnos, 1989, p. 360. 
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“... la potestad ocupa una situación preliminar respecto de la 
relación jurídica. Como señala Giannini es el acto de ejercicio de 
la potestad el que da lugar al nacimiento de nuevas relaciones y 
situaciones jurídicas: por su ejercicio se opera una actualización, 
en virtud de la cual surge una nueva relación entre el titular de la 
potestad y los sujetos a los que el ejercicio de la misma se refiere. 
La potestad consiste, por tanto, en un poder de actuación que, 
ejercitándose de acuerdo con normas jurídicas, produce situaciones 
jurídicas en las que otros sujetos resultan obligados. Con anterio- 
ridad al ejercicio de la potestad, estos últimos sujetos se encuentran 
en una situación abstracta de sumisión, pero, una vez ejercitada la 
potestad, pasan a una situación concreta de obligados.” 

O exercício de tais competências pode não apenas criar uma situa- 
ção jurídica nova, como ensina Garrido Falla, mas também conservar e rea- 
lizar situações jurídicas preexistentes, como visto no trecho acima transcri- 
to de García de Enterría e Tomás-Ramón Fernandez. Garrido Falla aponta 
ainda como características das “potestades”: a) serem criadas, em regra, por 
lei; b) sua indisponibilidade (inalienabilidade, irrenunciabilidade e intrans- 
missibilidade); c) sua imprescritibilidade, sujeitando-se, em alguns casos, a 
prazos decadenciais. 

O lançamento portanto consiste em um dever-poder da administra- 
ção, destinado a certificar a ocorrência do fato gerador da obrigação e o 
surgimento do crédito tributário, determinando seu montante e conferindo- 
lhe exigibilidade, bem como preparando a execução judicial do devedor. 
Pode se exaurir em um ato praticado pela administração, inserido em um 
procedimento. O sujeito passivo, notificado de tal ato, pode com ele se con- 
formar. Poderá ainda impugná-lo. Aqui estará evidenciado o caráter dinâ- 
mico do lançamento, que somente se tornará imodificável e definitivo após 
um procedimento ou pelo menos após se possibilitar a instauração de tal 
procedimento, pela notificação do sujeito passivo para fins de oferecimen- 
to de defesa. 


2.2. Modalidades. O lançamento por homologação 

O Código Tributário Nacional se refere às “modalidades” de lança- 
mento, respectivamente nos artigos 147 (lançamento por declaração), 149 
(lançamento de ofício) e 150 (lançamento por homologação). De acordo com 
cada uma dessas modalidades é diversa a atuação exigida do sujeito passi- 
vo. 

No lançamento por declaração deve o sujeito passivo ou o terceiro a 
isso obrigado prestar informações à autoridade administrativa. A partir dessas 
informações será efetuado o lançamento pelo Fisco. Admite-se a retificação 
de informações por iniciativa do declarante, a qual, quando importar redu- 
ção ou exclusão do tributo, somente será admitida mediante comprovação 
do erro e antes de notificado o lançamento. Os erros apurados do exame da 
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declaração serão retificados de ofício pela autoridade administrativa a que 
incumbir a revisão do lançamento. É nítida, portanto, a necessidade de no- 
tificação do sujeito passivo. Também mostra-se clara a atribuição ao Fisco 
do dever de revisar a declaração. 

Já o lançamento de ofício prescinde de qualquer atuação do sujeito 
passivo. E efetuado quando a lei assim expressamente o determine (artigo 
149, inciso I, do CTN) ou na hipótese de omissão, erro ou prática de algum 
ato ilícito por parte da pessoa obrigada a prestar declarações ou a proceder 
ao recolhimento antecipado do tributo, nos termos do artigo 150 do Códi- 
go Tributário Nacional (incisos II a VIII do artigo 149 do CTN). Pode se dar 
ainda no caso de omissão de ato ou formalidade essencial ou ainda de frau- 
de ou falta funcional da autoridade que efetuou anteriormente o lançamen- 
to, nos termos do inciso IX do artigo 149 do CTN. 

Finalmente, no denominado lançamento por homologação, tem-se 
que a legislação referente a um dado tributo atribui ao sujeito passivo o de- 
ver de antecipar o seu pagamento sem prévio exame pela autoridade admi- 
nistrativa. Constitui técnica decorrente da massificação dos procedimentos 
tributários, típica das sociedades contemporâneas, em que se mostra irreal 
pretender um lançamento individualizado para cada fato gerador que tenha 
ocorrido. Por razões de comodidade da arrecadação, atribui-se ao sujeito 
passivo o dever de calcular o montante do tributo devido e efetuar seu reco- 
lhimento. Tal técnica revela ainda a boa-fé que os cidadãos devem ter em 
relação à Administração: a regra é que aqueles cumpram seus deveres para 
com o Estado, inclusive no tocante ao recolhimento de tributos. 

O dever de antecipar o recolhimento do tributo é autônomo em rela- 
ção ao fato gerador da obrigação tributária. O mesmo se pode dizer do de- 
ver de prestar informações no tocante ao lançamento por declaração. 
Relembre-se, a propósito, o que García de Enterría e Tomás-Ramón Fernan- 
dez disseram no trecho transcrito no item 2.1 supra acerca da inexistência 
de qualquer dever atribuído ao particular correlato à “potestade” do Poder 
Público. Tal dever, se existe, é autônomo. O tributo deve ser recolhido por- 
que ocorreu o fato gerador e não porque se deixou de efetuar o recolhimen- 
to antecipado ou se deixou de prestar informações. Do contrário, seria san- 
ção por ato ilícito, com o que não se coaduna a definição legal de tributo 
(artigo 3º do CTN). 

A distinção essencial entre o lançamento por homologação e o lan- 
çamento por declaração é a natureza do dever autônomo imposto ao sujeito 
passivo: no primeiro é o dever de antecipar o pagamento; no segundo o de 
prestar informações. Nada impede, porém, e, ao contrário, é o que ocorre, 
que além do dever de antecipar o pagamento sejam atribuídas ao sujeito 
passivo outras obrigações no âmbito do chamado lançamento por homolo- 
gação, inclusive a de prestar informações. 

Ora, justamente porque a pessoa obrigada a recolher o tributo pode 
descumprir o dever de antecipar o seu pagamento, o artigo 150 do CTN 
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determina que a autoridade administrativa deverá tomar “conhecimento da 
atividade assim exercida pelo obrigado”. Ou seja, deverá fiscalizar o cum- 
primento do dever. Não tendo havido o recolhimento do montante correto 
do tributo (recolhimento a menor) ou tendo havido total omissão em tal ati- 
vidade, deverá o Fisco efetuar um lançamento de ofício, destinado a possi- 
bilitar a cobrança do crédito, nos termos do inciso V do artigo 149 do CTN. 
O mesmo ocorrerá na hipótese de omissão na prestação de informações 
(incisos II, HI e IV do artigo 149 do CTN). 

Ocorre que o Fisco não detém um prazo ilimitado para proceder ao 
exame da conduta do sujeito passivo. Os particulares não podem ficar in- 
definidamente à mercê da atuação estatal. Por tal razão, o $ 4º do artigo 150 
determina que, se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, 
a contar da ocorrência do fato gerador. Expirado tal prazo sem que a Fazenda 
Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e 
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, 
fraude ou simulação. O $ 4º somente se aplica na hipótese de ter havido 
inexatidão no recolhimento (recolheu-se menos do que deveria). Na hipó- 
tese de ter havido omissão no recolhimento (nada foi pago), deve ser apli- 
cado o artigo 173, inciso I, do Código Tributário Nacional. 

Dentro desses prazos (o do $ 4º do artigo 150 e o do inciso I do arti- 
go 173 do CTN), a Fazenda pode e deve rever a atividade do sujeito passi- 
vo, efetuando lançamento de ofício pelas omissões ou inexatidões apuradas. 
Esse é o sentido da expressão “homologar”, que tem por objeto todos os 
deveres impostos ao sujeito passivo. Ressalte-se que se o pagamento ante- 
cipado corresponder ao montante devido, ou se, tendo havido omissão ou 
inexatidão, o Fisco não efetua o lançamento de ofício dentro dos prazos fi- 
xados pelos dispositivos citados acima, ocorre a extinção do crédito. 

O primeiro caso, a rigor, seria hipótese de o Fisco simplesmente “ho- 
mologar” o lançamento. Mas sabe-se que tal homologação raramente (se não 
nunca) ocorre. O prazo previsto para o Fisco existe justamente para permi- 
tir-lhe rever a atividade do contribuinte e exercitar seu dever-poder de efe- 
tuar o lançamento de ofício. Se o montante antecipadamente recolhido foi 
o correto, tem-se que o crédito (nascido com o fato gerador) se extinguiu. 
Isso sem qualquer atuação do Estado. Por essa razão, reputa-se correta a 
afirmação de que há tributos “sem lançamento”. 

No segundo caso extingue-se o crédito porque o Fisco deixou de efe- 
tuar o lançamento de ofício no prazo fixado pela legislação. O dever-poder 
de efetuar o lançamento, que é irrenunciável, se sujeita a um prazo de de- 
cadência, em decorrência do princípio da segurança jurídica. Caducando o 
dever-poder de lançar, extingue-se o crédito surgido com o fato gerador. O 
dever-poder de lançar é indelegável. Por mais essa razão é de considerar-se 
correta a possibilidade de os tributos sujeitos ao chamado lançamento por 
homologação poderem ser pagos sem lançamento. Essa atividade não pode 
ser atribuída aos particulares. Se o sujeito passivo cumpre o dever autôno- 
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mo de antecipar o pagamento do tributo, sem qualquer atuação estatal, 
descabe falar em lançamento. 

Na hipótese de o sujeito passivo apurar e declarar os valores devi- 
dos à Fazenda, mas não efetuar o seu recolhimento antecipado, eles pode- 
rão ser de imediato inscritos em dívida ativa e cobrados judicialmente, des- 
de que haja previsão legal expressa a respeito. Foi cumprido o dever de pres- 
tar informações à Fazenda, mas descumprido o dever de antecipar o paga- 
mento. À Administração cabe fazer um lançamento de ofício. Incumbe-lhe, 
antes disso, rever a atividade do sujeito passivo, no caso as informações 
prestadas, e examinar o montante declarado. Se tal montante corresponder 
ao devido, será desnecessário notificar o contribuinte ou responsável: foi o 
próprio sujeito passivo que prestou as declarações informando os valores 
devidos. Qual seria a utilidade de notificá-lo para defender-se quanto à co- 
brança de um montante por ele próprio apurado? Nesse caso, o exame da 
autoridade administrativa deve ser considerado um lançamento de ofício. 

Existem decisões tanto do Supremo Tribunal Federal!* quanto do 
Superior Tribunal de Justiça! considerando válida a inscrição em dívida ativa 
do valor declarado por contribuinte sem prévio procedimento administrati- 
vo. Referidas decisões admitem tal inscrição em virtude de se tratarem de 
tributos submetidos ao lançamento por homologação. Mas a atividade atra- 
vés da qual a Fazenda examina o montante declarado para fins de posterior 
inscrição em dívida ativa constitui um lançamento de ofício. Houve descum- 
primento de um dever por parte do sujeito passivo, aplicando-se o disposto 
no inciso V do artigo 149 do CTN. Dispensa-se o processo administrativo 
em virtude do valor haver sido declarado pelo próprio sujeito passivo e con- 
ferido pela Fazenda. Não há utilidade prática e razoabilidade em notificá- 
lo para se defender no tocante a um valor reconhecido e apurado por ele 
próprio. 

Deve-se, no entanto, reconhecer ao sujeito passivo o direito de reti- 
ficar as informações prestadas, no caso de erro na declaração. Face ao prin- 
cípio da legalidade, não pode ser admitida pela Administração a prática de 
ato que não seja conforme à lei. Tal retificação poderá ser feita a qualquer 
tempo, antes da inscrição em dívida ativa, após esta, depois do ajuizamento 


8 Recurso Extraordinário 85.552, Relator Ministro Thompson Flores, DJU de 
27/04/1979, p. 3.382. Da ementa transcreve-se o seguinte trecho: “Execução Fiscal. 
Lançamento conseqiiente à declaração do próprio contribuinte (autolançamento), dis- 
pensa processo administrativo para inscrição da dívida (CTN, art. 147)”. 

1 Recurso Especial 254.296/RS, 1º Turma, Relator Ministro José Delgado, DJU de 
25/09/2000, p. 76. Examine-se o seguinte extrato da ementa: “No caso do ICMS, tri- 
buto sujeito a lançamento por homologação ou autolançamento, que ocorre na for- 
ma do artigo 150, do citado Diploma legal, a inscrição do crédito em dívida, em face 
da inadimplência da obrigação no tempo devido, não compromete a liquidez e 
exigibilidade do título executivo, pois dispensável a homologação formal, sendo o 
tributo exigível independentemente de procedimento administrativo fiscal” 
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de eventual execução fiscal e mesmo após o pagamento, nesse caso com a 
finalidade de se pleitear a restituição, desde que não extinto o prazo respec- 
tivo. 

No tocante às contribuições previdenciárias devidas ao INSS, o inciso 
IV do artigo 32 da Lei 8.212/91, com a redação da Lei 9.528/97, fixou a 
obrigação de a empresa informar mensalmente ao INSS, por intermédio de 
documento a ser definido em regulamento, no caso a GFIP - Guia de Reco- 
lhimento do FGTS e Informações à Previdência Social, dados relacionados 
a fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de 
interesse do INSS. O não-recolhimento ou não-parcelamento dos valores 
contidos em tal documento importará na sua inscrição em dívida ativa, nos 
termos do $ 3º do artigo 39 do mesmo diploma legal. O $ 7º do artigo 33 da 
Lei 8.212/91 determina ainda que o crédito da Seguridade Social é “consti- 
tuído” por meio de notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD, no 
tocante à obrigação principal, auto de infração - AI, com respeito à multa 
por descumprimento de obrigações acessórias, confissão ou documento 
declaratório de valores devidos e não recolhidos apresentado pelo contri- 
buinte - GFIP. A NFLD e o AI materializam o lançamento de ofício. A ins- 
crição em dívida ativa dos valores declarados em GFIP também decorre de 
um lançamento de ofício. Não se trata de “homologação” da atividade do 
sujeito passivo. Cabe ao INSS examinar o montante declarado, verificar sua 
correção e eventualmente aplicar acréscimos legais decorrentes da mora 
(artigos 34 e 35 da Lei 8.212/91). 

Caso a Fazenda, ao examinar a declaração do sujeito passivo, cons- 
tate a existência de valores devidos além daqueles declarados, deverá ser feito 
um lançamento de ofício, esse sim com a notificação do contribuinte, 
ensejando-lhe a possibilidade de se defender, sem prejuízo da imediata ins- 
crição em dívida ativa do montante declarado. 

Por consegiiência, caso o Fisco apure que o pagamento antecipado 
não corresponde ao valor devido, cabe-lhe efetuar o lançamento de ofício 
das diferenças eventualmente existentes. 


3. Dever-poder de efetuar o Lançamento, Decadência e Prescrição 

O Fisco não tem o direito de efetuar o lançamento. Tem o dever-po- 
der de fazê-lo. Trata-se de uma “potestade” nos termos da terminologia do 
direito administrativo espanhol. Tal dever-poder sujeita-se porém a um prazo 
decadencial. Não detém a Fazenda um prazo ilimitado para exercer tal ati- 
vidade, cabendo à lei complementar disciplinar a matéria (artigo 146, III, 
“b”, da Carta Magna). 

O Código Tributário Nacional dispõe sobre o tema em seu artigo 173. 
O dever-poder de efetuar o lançamento extingue-se cinco anos contados a 
partir do dia primeiro do exercício seguinte âquele em que o lançamento 
poderia ser efetuado ou da data em que se tornar definitiva a decisão que tiver 
anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. Ultrapas- 
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sado tal prazo, extingue-se a relação jurídica (crédito), conforme se verifi- 
ca no inciso V do artigo 156 do CTN. 

No tocante aos tributos sujeitos ao lançamento “por homologação”, 
se o contribuinte deixa de cumprir o seu dever autônomo de antecipar o 
pagamento, nada recolhendo, deve ser aplicado o teor do inciso I do artigo 
173 do CTN. Caso o contribuinte também seja obrigado, além de antecipar 
o pagamento, a prestar declarações e informar o montante devido, se não 
cumprir tal dever, deverá ser aplicado por igual o inciso I do artigo 173. Na 
hipótese de haver prestado informações e apurado o montante devido, sem 
recolhê-lo, quando estava obrigado a isso, é possível a inscrição imediata 
em dívida ativa, conforme visto no tópico 2.2 supra. 

Descabe adotar o prazo do $ 4º do artigo 150 do CTN porque este 
último somente se aplica quando há recolhimento menor que o devido, ou 
seja, inexatidão no tocante à atividade a que se refere o artigo 150. Nada 
haverá a ser “homologado”, isto é, revisto pelo Fisco, se o sujeito passivo 
nada recolhe. Daí porque o prazo para o lançamento, no caso de omissão 
(ausência de recolhimento) é maior: inicia no primeiro dia do exercício se- 
guinte àquele em que o lançamento poderia ser efetuado. 

Se, ao contrário, há inexatidão (recolhimento menor que o devido) 
na atividade de que trata o artigo 150 do CTN, o prazo é o do $ 4º de aludi- 
do dispositivo: cinco anos a contar do fato gerador. Dentro desse prazo o 
Fisco poderá efetuar lançamento(s) de ofício, visando a cobrar o crédito”. 
Esse foi o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça, con- 
forme se depreende da leitura da ementa do acórdão proferido pela 1º Se- 
ção daquela Corte nos Embargos de Divergência em Recurso Especial 
101407/SP?!, relatados pelo Ministro Ari Pargendler: 

“Tributário. Decadência. Tributos Sujeitos ao Regime do Lança- 
mento por Homologação. Nos tributos sujeitos ao regime do lan- 
çamento por homologação, a decadência do direito de constituir o 
crédito tributário se rege pelo artigo 150, $ 4º, do Código Tributá- 
rio Nacional, isto é, o prazo para esse efeito será de cinco anos a 
contar da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe, 
evidentemente, hipótese típica de lançamento por homologação, 
aquela em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se o 
pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de lan- 
çamento por homologação, hipótese em que a constituição do cré- 
dito tributário deverá observar o disposto no artigo 173, I, do Có- 
digo Tributário Nacional. Embargos de divergência acolhidos” 

O Relator, em seu voto, consignou que: 


2º Sacha Calmon Navarro Coêlho adota posição semelhante (Liminares e Depósitos 
antes do Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição, São Paulo, Dia- 
lética, 2000, pp. 50/52). 

2 Publicada no DJU de 08/05/2000, p. 53. 
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“Nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, a decadên- 
cia do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo artigo 
150, $ 4º, do Código Tributário Nacional, isto é, o prazo para esse 
efeito será de “cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador”. 
A incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese típica de lan- 
çamento por homologação, aquela em que ocorre o pagamento 
antecipado do tributo. 

Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso 
de lançamento por homologação, porque lhe faltará objeto; o con- 
trole fiscal tem por objeto, sempre, o pagamento antecipado do tri- 
buto, resultando ou na respectiva homologação ou no lançamento 
de ofício das diferenças eventualmente devidas. 

Aí a constituição do crédito tributário deve observar, não mais o ar- 
tigo 150, § 4°, mas o artigo 173, I, do Código Tributário Nacional, 
tal como já decidia a jurisprudência do Tribunal Federal de Recur- 
sos, consolidada na Súmula 219, a saber: 

‘não havendo antecipação de pagamento, o direito de constituir o 
crédito previdenciário extingue-se decorridos 5 (cinco) anos do 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que ocorreu o fato 
gerador’. 

O enunciado é casuísta, na medida em que se refere a contribuições 
previdenciárias, mas o princípio nele estabelecido abrange todos os 
tributos lançados por homologação, neste gênero incluído o ICMS. 
Aqui, o contribuinte antecipou o montante do tributo, a seu juízo 
devido. A Fazenda Pública tinha cinco anos, a partir do fato gera- 
dor do imposto, para homologar esse pagamento, expressa ou ta- 
citamente (CTN, artigo150, § 4°). Decorrido esse prazo, decaiu do 
direito de constituir o crédito tributário correspondente às diferen- 
ças, a seu ver, exigíveis. 

Voto, por isso, no sentido de acolher os embargos de divergência 
para declarar extinto o crédito tributário.” 

Mencionada decisão reformou acórdão da 1° Turma do Superior Tri- 
bunal de Justiça que havia adotado o seguinte entendimento: “TII - a deca- 
dência relativa ao direito de constituir crédito tributário somente ocorre de- 
pois de cinco anos, contados do exercício seguinte àquele em que se extin- 
guiu o direito potestativo de o Estado rever e homologar o lançamento (CTN, 
art. 150, § 4°). IV - Se o fato gerador ocorreu em 1980, a decadência opera- 
se em 1º de janeiro de 1991.” 

Ressalte-se que não existe, como já se disse, “direito” de efetuar o 
lançamento, mas dever. E tal dever se sujeita a um prazo decadencial. 

Quanto à previsão do parágrafo único do artigo 173, de que o prazo 
de extinção do direito de lançar se inicia na data em que tenha sido iniciada 
a “constituição” do crédito tributário pela notificação ao sujeito passivo de 
qualquer medida preparatória, merece ela esclarecimentos. 
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O Fisco deve comunicar o início de atividade que pode levar ao lan- 
çamento, mediante termo de início de ação fiscal, por exemplo, através do 
qual se formaliza tal iniciativa e se solicita ao sujeito passivo a apresenta- 
ção de documentos necessários à verificação de sua atividade e da ocorrên- 
cia do fato gerador. O prazo de cinco anos somente começa a partir de tais 
medidas preparatórias se estas últimas forem comunicadas ao sujeito passi- 
vo antes da data fixada no inciso I do artigo 173. Esta é a única interpreta- 
ção cabível diante do princípio da segurança jurídica. Do contrário, o Fisco 
poderia deixar a prática de tais medidas preparatórias para o último dia do 
prazo de cinco anos contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte 
aquele em que poderia ser efetuado o lançamento e aí teria mais cinco anos 
para concluir o lançamento, o que se mostra absurdo?. 

A data da entrega da declaração de rendimentos não tem qualquer 
relevância na contagem do prazo decadencial. Isto porque o oferecimento 
de informações ao Fisco constitui dever autônomo no tocante à relação ju- 
rídico-tributária, não afetando o surgimento e a extinção do crédito. 

À prescrição vem a ser a perda do direito de ação do Fisco em razão 
do decurso do tempo. Somente se inicia quando o lançamento se torna de- 
finitivo na esfera administrativa. O lançamento deve ser comunicado ao 
sujeito passivo e formalizado em um documento (auto de infração, notifi- 
cação ou outro, dependendo da legislação específica do tributo). Notifica- 
do o lançamento, pode o contribuinte com ele se conformar. Poderá ainda 
oferecer defesa. Com a decisão acerca da defesa apresentada, poderá ser 
ofertado recurso administrativo. A defesa e o recurso suspendem a 
exigibilidade do crédito tributário”, nos termos do artigo 151, inciso III, do 
CTN, bem como o curso do prazo prescricional, conforme entendimento 
cristalizado na Súmula 153 do Tribunal Federal de Recursos. O lançamen- 
to se materializa, portanto, na notificação ou no auto de infração. Mas isso 
apenas se decorre o prazo para defesa por parte do sujeito passivo e este 
queda-se inerte. Havendo defesa, deve se aguardar a decisão a ela referen- 
te. Se esta última for desfavorável ao contribuinte, a ele deverá ser assegu- 
rada a possibilidade de recorrer administrativamente. Caso não recorra no 
prazo para tanto fixado, definitivo será o lançamento. Caso recorra, deve se 
aguardar a decisão acerca do recurso. 

No momento em que o lançamento não é mais passível de defesa ou 
recurso, torna-se definitivo, isto é, imodificável administrativamente. Con- 
figurada está a plena eficácia da relação jurídica tributária, tendo o Fisco 
direito ao objeto desta última (importância em dinheiro) já definido e exi- 


2 Veja-se, nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coêlho (Liminares e Depósitos antes 
do Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição, São Paulo, Dialética, 
2000, p. 60) e Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Tributário, São Paulo, Ma- 
lheiros, 2001, pp. 176/177). 

2 Para Hugo de Brito Machado, a defesa e o recurso impedem a exigibilidade do cré- 
dito (Curso de Direito Tributário, São Paulo, Malheiros, 2001, p. 155). 
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gível. Este é o sentido da expressão “constituição definitiva”, albergada pelo 
artigo 174 do Código Tributário Nacional. Pode ainda ser prevista pela le- 
gislação uma comunicação ao sujeito passivo dando-lhe ciência da 
definitividade do crédito, informando-o de que o não-recolhimento do va- 
lor respectivo acarretará sua inscrição em dívida ativa e cobrança judicial. 
O não-pagamento por parte do sujeito passivo faz surgir o direito de ação 
do Fisco e o prazo prescricional se inicia a partir do momento em que o lan- 
çamento se torna definitivo, como dito acima. 

A inscrição em dívida ativa constitui requisito para a execução do 
crédito, em nada afetando sua existência. Vem a ser ato de controle da lega- 
lidade do lançamento. Mencione-se, porém, que o parágrafo 3º do artigo 2º 
da Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, determina que a inscrição suspende 
a prescrição do crédito por cento e oitenta dias ou até a distribuição da exe- 
cução fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo. 

Existe um prazo para a conclusão do procedimento administrativo 
referente à fase contenciosa do lançamento? No Código Tributário Nacio- 
nal não há previsão expressa a respeito. Notificado o sujeito passivo, seja 
através de auto-de-infração ou outro documento, e oferecida defesa, deve 
se aguardar a decisão respectiva. Contra esta última, poderá ainda ser ofe- 
recido recurso. É claro que ao Fisco interessa que as decisões a respeito da 
defesa e do recurso sejam proferidas no menor prazo possível, com vistas a 
possibilitar a cobrança do crédito. Daí a importância de dotar os órgãos aos 
quais incumbe apreciar defesas e recursos dos meios necessários para agir 
com presteza. A rapidez na apreciação da impugnação do sujeito passivo 
contribui para a obtenção de segurança jurídica, eliminando incertezas quan- 
to à situação daquele perante o Poder Público. 

Tem o Fisco, porém, o dever de decidir, conforme explicitado pelo 
artigo 48 da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual dispõe sobre o pro- 
cesso administrativo no âmbito da administração pública federal. Referida 
lei constitui norma subsidiária em relação às disposições específicas alusi- 
vas a procedimentos administrativos na esfera federal. O artigo 49 do mes- 
mo diploma fixa ainda que, encerrada a instrução de processo administrati- 
vo, deve ser proferida decisão em até trinta dias, salvo prorrogação por igual 
período expressamente motivada. Por se tratar de exceção, a prorrogação 
somente pode ser admitida uma única vez. Haverá nulidade caso não se res- 
peite tal prazo? Assim não parece. Tal situação ensejará a responsabilização 
do agente público que concorreu para o atraso. Não acarretará a nulidade 
do procedimento fiscal, à míngua de previsão legal expressa. 

Que efeitos tal demora tem sobre o lançamento? Ora, este último já 
se iniciou (ou se consumou, segundo alguns) com a notificação ou o auto- 
de-infração. Segundo a orientação do Supremo Tribunal Federal*, descabe 


2% Referida por Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Tributário, São Paulo, 
Malheiros, 2001, p. 178). 
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falar em decadência. A prescrição ainda não iniciou seu curso, já que não 
foi proferida decisão definitiva na esfera administrativa. O sujeito passivo 
tem inclusive direito a certidões, conforme se depreende do artigo 206 do 
Código Tributário Nacional, enquanto a defesa e o recurso oferecidos esti- 
verem pendentes de apreciação. Mas o dever de decidir imposto à autorida- 
de fiscal (dever que foi reafirmado pelo teor do artigo 48 da Lei 9.784/99) 


aconselha que se estabeleça um prazo preclusivo para a conclusão do pro- 
cedimento. Mostra-se razoável, portanto, considerar que o Fisco deve con- 
cluir tal procedimento no prazo de cinco anos contado a partir do primeiro 
dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efe- 
tuado ou da prática, anterior a essa data, de medidas preparatórias do lan- 
çamento, sob pena de operar-se a decadência. A demora no oferecimento de 
decisão, que não seja devidamente justificada, pode vir ainda a ensejar a 
responsabilização do poder público por danos que tenham comprovadamente 
decorrido da situação de incerteza dela oriunda. Tal responsabilização se 
sujeita ao teor do § 6° do artigo 37 da Carta Magna. As entidades tributantes 
podem ainda estabelecer, mediante lei ordinária, prazos menores que o fi- 
xado pelo Código Tributário Nacional, em seu artigo 173, para a conclusão 
do procedimento. Jamais prazos maiores. 


4. Decadência e Prescrição das Contribuições Sociais 

Muito se discutiu no passado a respeito da “natureza” tributária ou 
não tributária das contribuições. A única utilidade prática de tal discussão 
parece ter sido determinar a sujeição ou não delas às disposições do Códi- 
go Tributário Nacional, especialmente as que regulam a prescrição e a de- 
cadência. 

Esclareça-se que se afigura mais adequada a referência a “regime 
jurídico” e não a “natureza” das contribuições”. Estas últimas são produtos 
culturais, existindo somente em função do que determina o ordenamento 
jurídico. Não existem “contribuições” como entidades independentes da 
regulação a que são submetidas pelo direito. Adota-se, nesse particular, a 
distinção feita por Karl Engisch? entre conceitos jurídicos normativos e 
conceitos descritivos. Estes últimos designam objetos perceptíveis pelos 
sentidos, objetos “reais”, que participam da realidade; aqueles designam 
objetos que só podem ser compreendidos em relação às normas jurídicas, 
ao sistema jurídico como um todo. O direito, ao regular as contribuições, 
confere-lhes um dado regime jurídico, uma sujeição a um conjunto de nor- 
mas. Cumpre, portanto, examinar brevemente o histórico de tal regulação, 
e quais são as normas aplicáveis às contribuições. 


235 Examine-se, nesse particular, a obra de Marco Aurelio Greco (Contribuições - uma 
figura “sui generis”, São Paulo, Dialética, 2000, pp. 69/94). 

2 Introdução ao Pensamento Jurídico, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1988, 
pp. 210'e seguintes. 
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A Lei 3.807/60 (Lei Orgânica da Previdência Social), em seu artigo 
144, estabelecia que “o direito de receber ou cobrar importância devida à 
previdência social prescreve em 30 (trinta) anos”. Não era estabelecido prazo 
decadencial, muito embora o parágrafo único de seu artigo 80 fixasse a 
obrigação de guarda, por cinco anos, dos comprovantes dos lançamentos das 
contribuições previdenciárias, para efeito de fiscalização e, obviamente, de 
lançamento. Após o advento do Código Tributário Nacional, a jurisprudên- 
cia, através das súmulas 108 e 219 do extinto Tribunal Federal de Recursos, 
firmou-se no sentido de que o prazo decadencial das contribuições 
previdenciárias seria de cinco anos. O IAPAS, então responsável pela arre- 
cadação das contribuições, acabou se dobrando a tal entendimento, através 
do Parecer CJ/MPAS 85/88, publicado no Diário Oficial da União de 08 de 
março de 1989, e da Orientação de Serviço IAPAS/SAF 206, de março de 
1989. Quanto à prescrição, a jurisprudência também se orientou no sentido 
de que o Código Tributário Nacional revogou a LOPS”. 

Com a Emenda Constitucional 08, de 1977, foi dada nova redação 
ao inciso I do § 2°, do art. 21 da Constituição Federal de 1967, emendada 
em 1969, dispondo que a União poderia instituir “contribuições, observada 
a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista a intervenção no 
domínio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para aten- 
der diretamente à parte da União no custeio dos encargos da Previdência 
Social”. Referida emenda acrescentou, ainda, o inciso X ao art. 43 da Cons- 
tituição anterior, prevendo a possibilidade de instituição de “contribuições 
sociais para custear os encargos previstos” para a Previdência Social. A partir 
de então, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que a contribuição 
previdenciária não mais estava sujeita às disposições do CTN, mas sim às 
da LOPS”. 

Em 1980, o § 9° do art. 2° da Lei 6.830 (Lei de Execuções Fiscais) 
deixou expresso que “o prazo para a cobrança das contribuições previden- 
ciárias continua a ser o estabelecido no art. 144 da Lei 3.807, de 26 de agosto 
de 1960”. 

Após a Constituição de 1988, a Lei 8.212/91, em seus artigos 45 e 
46, estabeleceu que os prazos de decadência e de prescrição para as contri- 
buições são de dez anos. O Parecer MPS/CJ 164/93 estabeleceu a seguinte 
orientação: entre 04 de abril de 1977 (Emenda Constitucional 08) e 24 de 
julho de 1991 (Lei 8.212), inexistiria decadência em sede previdenciária; a 
partir da vigência da Lei 8.212/91, a decadência é de dez anos. 

Wagner Balera? entende que o CTN não dispõe sobre contribuições 
previdenciárias. Ao contrário, seu artigo 2177 expressamente excluiria do 


2 Recurso Extraordinário 110.833-9-SP, Relator Ministro Aldir Passarinho, DJU de 
17/10/86. 

2 Recurso Extraordinário 115.181-1-SP, Relator Ministro Carlos Madeira, DJU de 
04/03/88. 

2º “Decadência e prescrição das contribuições de seguridade social”, in Contribuições 
Sociais - Questões Polêmicas, São Paulo, Dialética, 1995, pp. 87/108. 
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Sistema Tributário Nacional as contribuições de seguridade social. Os arti- 
gos 45 e 46 da Lei 8.212/91 seriam válidos. O mesmo ponto de vista é ado- 
tado por Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari”, para quem 
a criação de tributos, o modo de apurar o crédito tributário e a forma de se 
extinguirem obrigações tributárias, inclusive prescrição e decadência, se 
encontram no campo de competência privativa das pessoas políticas, imu- 
nes a restrições de lei complementar. 

Mostra-se, porém, mais acertado considerar que somente lei comple- 
mentar pode tratar da matéria, como decorre do artigo 146, III, “b”, da Cons- 
tituição. Devem prevalecer os prazos do Código Tributário Nacional, por ser 
este a lei complementar a que alude a Constituição. O artigo 149 da Carta 
Magna expressamente determina que a instituição de contribuições obser- 
ve o disposto no artigo 146, inciso III, da Constituição. Lei ordinária que 
fixe prazo maior que o do Código Tributário Nacional é, portanto, inconsti- 
tucional”!, Tem-se, portanto, que os prazos de prescrição e decadência das 
contribuições previdenciárias, de acordo com a data de ocorrência do fato 
gerador, conforme deflui do artigo 144 do Código Tributário Nacional, são 
os seguintes: para os fatos geradores ocorridos entre a Lei 3.807/60 e o ad- 
vento do Código Tributário Nacional, cinco anos para a decadência e trinta 
anos para a prescrição; a partir da vigência do Código Tributário Nacional 
até a Emenda Constitucional 08, de 1977, os prazos são de cinco anos tanto 
para a prescrição como para a decadência; a partir de referida Emenda 
08/77 até o advento da Constituição de 1988, os prazos são de cinco anos 
para a decadência e trinta anos para a prescrição; finalmente, a partir da vi- 
gente Carta Magna, os prazos de prescrição e decadência são os fixados pelo 
Código Tributário Nacional. 


5. A Revisão do Lançamento 

O lançamento, uma vez realizado e materializado em um ato ou de- 
cisão, pode ser revisto, como os atos administrativos em geral. 

O artigo 149 do Código Tributário Nacional expressamente se refe- 
re à revisão do lançamento. Não se trata de faculdade, mas de dever impos- 
to à administração e expressamente reconhecido pela jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, como decorre de sua Súmula 473. A revisão pode 
ocorrer na circunstância de ter havido erro ou ilegalidade na atividade do 
sujeito passivo ou da própria administração. Pode ocorrer de ofício ou por 
iniciativa do sujeito passivo. A administração se sujeita ao princípio da le- 
galidade, não se podendo admitir a prática de ato contrário à lei? 


° Manual de Direito Previdenciário, São Paulo, LTr, 2001, pp. 292/293. 

3 Nesse sentido, examine-se Marco Aurelio Greco (Contribuições - uma figura “sui 
generis”, São Paulo, Dialética, 2000, pp. 170/171) e Sérgio Pinto Martins (Direito 
da Seguridade Social, São Paulo, Atlas, 2000, p. 280). 

2 Sobre a invalidação dos atos administrativos em geral, examine-se a obra Limites à 
Invalidação dos Atos Administrativos, de Clarissa Sampaio Silva, São Paulo, Max 
Limonad, 2001. 
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Claro, porém, que a revisão somente pode ser realizada enquanto não 
ocorrida a decadência, nos termos do parágrafo único do artigo 149 do Có- 
digo Tributário Nacional. Sujeita-se, portanto, ao prazo do inciso I do arti- 
go 173 do CTN, quando se trata de revisão de lançamento de ofício ou de 
lançamento por declaração. Caso a legislação específica do tributo determine 
o dever de antecipar o pagamento ao sujeito passivo, e tenha havido inexa- 
tidão em tal recolhimento (pagou-se menos do que deveria), aplica-se o 
$ 4º do artigo 150 do CTN, iniciando-se o prazo de cinco anos a partir da 
ocorrência do fato gerador. 


6. Conclusões 

O Código Tributário Nacional adota a expressão “lançamento” não 
de forma unívoca, mas como designação de diversas realidades. Constitui 
o dever-poder da administração certificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação e o surgimento do crédito tributário, determinando seu montante 
e conferindo-lhe exigibilidade, bem como preparando a execução judicial 
do devedor. O lançamento pode se exaurir em um ato praticado pela admi- 
nistração, inserido em um procedimento. O sujeito passivo, notificado de tal 
ato, pode com ele se conformar. Poderá ainda impugná-lo. Aqui estará evi- 
denciado o caráter dinâmico do lançamento, que somente se tornará 
imodificável e definitivo após um procedimento ou pelo menos após se pos- 
sibilitar a instauração de tal procedimento, pela notificação do sujeito pas- 
sivo para fins de oferecimento de defesa. 

Diante do potencial efeito lesivo ao patrimônio dos cidadãos, a ati- 
vidade de lançamento deve se sujeitar aos princípios do devido processo legal 
e da ampla defesa. Essencial no lançamento é assegurar a oportunidade de 
defesa e de retificação dos atos atribuídos ao sujeito passivo. 

O dever-poder de efetuar o lançamento é indelegável e irrenunciável, 
sujeitando-se a um prazo de decadência, em virtude do princípio da segu- 
rança jurídica, fixado pelo artigo 173 do Código Tributário Nacional. Tal 
prazo é de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte âque- 
le em que poderia ter sido efetuado o lançamento ou da data em que se tor- 
nar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamen- 
to anteriormente efetuado. Nos casos dos tributos sujeitos ao chamado lan- 
çamento por homologação, em que há a atribuição ao sujeito passivo do 
dever autônomo de antecipar o pagamento, o prazo de cinco anos deve ser 
contado a partir da ocorrência do fato gerador ($ 4º do artigo 150 do CTN). 
Isso apenas se tiver havido inexatidão no recolhimento (recolheu-se menos 
do que devia). Nesse caso, o Fisco deverá rever a atividade do sujeito pas- 
sivo e cobrar a diferença, através de um lançamento de ofício. Caso nada 
tenha sido recolhido, nada haverá a homologar, devendo-se adotar o crité- 
rio do inciso I do artigo 173 do CTN. Decorridos tais prazos, ocorrerá a 
decadência e estará extinto o crédito. 
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Impõe-se reconhecer a existência de um prazo para o término da fase 
contenciosa do lançamento, já que a autoridade administrativa tem o dever 
de decidir, não podendo o sujeito passivo ficar submetido indefinidamente 
a uma situação de incerteza. Tal prazo é contado na forma do inciso I do 


artigo 173 do CTN, podendo se iniciar a partir da comunicação ao sujeito 
passivo de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento, nos 


termos do parágrafo único do mesmo dispositivo. Este último somente se 
aplica, porém, se a comunicação por ele aludida é anterior à data prevista 
no inciso I do artigo 173. A revisão do lançamento também somente pode 
ser efetuada enquanto não tiver ocorrido a decadência. 

A prescrição é a perda do direito de ação do Fisco em virtude do 
decurso do tempo. Somente começa a correr a partir do momento em que o 
lançamento se torna definitivo na esfera administrativa, isto é, não mais for 
possível sua modificação. 

Por força do disposto nos artigos 149 e 146, III, “b”, da Carta Mag- 
na, as contribuições sociais, a partir da vigência da atual Constituição, se 
sujeitam aos prazos de decadência e prescrição estabelecidos pelo Código 
Tributário Nacional. 
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O Lançamento Tributário e a Decadência 


FRANCISCO WILDO LACERDA DANTAS 


Juiz Federal em Alagoas. Mestre em Direito pela UFBA. Professor Adjunto da UFAL. 
Doutorando pela Faculdade de Direito de Lisboa (FDL). 


1. Introdução 

Partindo da constatação de que o fenômeno ju- 
rídico, como demonstrou Miguel Reale, se exibe em 
três dimensões - fato, norma e valor - tem-se que, no 
Direito Tributário, o lançamento se revela como insti- 
tuto que refere o enlace entre o fato e a norma, natu- 
ralmente para consagrar o valor buscado por esse ramo 
do direito: a obtenção compulsória, mas dentro da lei, 
Francisco Wildo de receitas para financiar o funcionamento do Estado 
Lacerda Dantas que lhe possibilite atender o interesse público. A ine- 
vitável repercussão no tempo deste implica a decadên- 





cia.? 


! Aliomar Baleeiro assinalou que a denominação Direito Fiscal, sinônimo de Direito 
Tributário, se reservou, modernamente, superada qualquer contra-indicação etimo- 
lógica, para o campo restrito das receitas de caráter compulsório. Cf. “Direito Tri- 
butário Brasileiro”, Forense, Rio de Janeiro, 1977, p. 7. Roque Carraza ressalta que 
o Direito Tributário ocupa-se apenas com a tributação, mais precisamente com a 
obtenção de recursos públicos por via coativa. Cf. “Curso de Direito Constitucional 
Tributário”, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1991, 3º ed. revista, ampliada e atua- 
lizada pela CF/88, p. 337. Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado explica que o 
Estado desenvolve atividade financeira em busca de recursos para atingir seus obje- 
tivos, sendo o tributo o instrumento de que se tem valido a economia capitalista para 
sobreviver, pois sem os tributos o Estado não poderia realizar os seus fins sociais, a 
menos que monopolizasse toda a atividade econômica. Por isso, conclui que o tri- 
buto é a grande e talvez a única arma contra a estatização da economia. Cf. “Curso 
de Direito Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1992, 5º ed., p. 4. O autor observa 
que nem sempre se tem extraído da concepção essencialmente triádica do direito todas 
as consegiiências nela implícitas, notadamente a de que nenhum especialista pode 
isolar, de modo absoluto, um dos fatores que a compõem para torná-lo objeto de 
qualquer pesquisa de ordem filosófica, sociológica ou política, sem o enfrentamento 
prévio de questões como as relacionadas com a unidade da elaboração jurídica fren- 
te a ele, como se correlacionam ou, mais precisamente, como atuam uns sobre os 
outros e, ainda, como se distinguirão entre si essas investigações filosóficas, socio- 
lógicas e dogmáticas que tenham por objeto a experiência jurídica, se todas elas te- 
rão por base esses três fatores: fato, norma e valor. Cf. “Teoria Tridimensional do 
Direito - Situação Atual”, Saraiva, São Paulo, 1986, 4º ed., revista e aumentada, p. 
54. 

Embora seja evidente que a decadência é consegiiência da repercussão do tempo no 
direito, espécie de premissa endoxal a que se refere Antônio Menezes Cordeiro, ou 
seja, a proposição assente em pontos admitidos pelas partes numa discussão, mercê 
da autoridade de todos, de quase todos, da maioria ou dos mais sábios. Cf. “Introdu- 
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O lançamento tributário e a decadência são, pois, temas indispensá- 
veis a este ramo do direito. Eles remetem ao estudo do momento mesmo em 
que se opera a incidência da norma tributária e do enlace das condutas dos 
sujeitos envolvidos, a partir do nascimento da situação jurídica ou, mais pre- 
cisamente, da relação jurídica tributária. O lançamento e a decadência cons- 
tituem, pois, institutos fundamentais dessa disciplina. 


1.1. Oportunidade de seu estudo 

Por essa razão, multiplicam-se os estudos a respeito dessa temática. 
Muito embora seja rica a contribuição doutrinária, tem-se que a importân- 
cia da matéria e até mesmo a natureza ontológica do direito, que embora 
trabalhe sobre a realidade, dela extrai os dados que lhe interessa para cons- 
truir a verdade com que opera, evidentemente uma verdade formal e distin- 
ta da verdade material, impõe que se renovem os estudos. 

Isso deve ser feito, continuadamente, para que as verdades construí- 
das não se encastelizem, tornando-se impermeáveis à crítica e se lhes per- 


ção escrita à obra Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Di- 
reito” de Claus-Wilhelm Canaris, Fundação Calouste Gulbenkhian, Lisboa, 1996, 2º 
ed., nota 79 à p. XLIX, tem-se tornado lugar-comum o reconhecimento pelos auto- 
res da dificuldade de examinar-se a decadência, ou caducidade e a prescrição, cau- 
sas prosmíscuas de extinção do direito, que têm como ponto comum o decurso do 
tempo aliado às inatividade do respectivo titular. Cf. Yussef Said Cahali, verbete De- 
cadência, in “Enciclopédia Saraiva do Direito”, vol. 22, p. 357-369. 

Como observou Manuel A. Domingues de Andrade, em obra clássica, instituto jurí- 
dico é o complexo das normas (pode às vezes tratar-se de uma só) que contém a dis- 
ciplina jurídica de uma dada relação jurídica em sentido abstracto. Cf. “Teoria Ge- 
ral da Relação Jurídica”, vol. I - Sujeitos e Objecto, Livraria Almedina, Coimbra, 
1987, p. 5. 

De onde decorre a distinção entre o objeto material e o objeto formal do direito. O 
direito apreende o mundo real - o seu objeto material - a partir daí elabora conceitos 
com que passa a trabalhar no que convencionou chamar-se mundo formal. A esse 
respeito, assinalou Von Thur que todo conhecimento humano trabalha com concei- 
tos que é o instrumento do conhecimento, ao assinalar: la formación de conceptos 
es el instrumento necessario de todo conocimiento; también el estúdio de la 
naturaleza y el de la vida (em la psicologia, historia, economía política) proceden 
por conceptos; se intenta penetrar lãs leyes de la naturaleza, es decir, establecer que 
a hechos de tal tipo siguen tales efectos. Pero, mientras que em dichos campos los 
conceptos tienen valor tan solo para el conocimiento, a los construidos por el derecho 
distinguen categorías típicas entre las manifestaciones múiltiplas de la vida, opera 
con el propósito de atribuir efectos determinados a ciertos acontecimientos de la vida 
humana que entran en esa categoría; así, por ejemplo, los intereses de ciertas 
personas están protegidos mejor o peor, según se configure el concepto de la posesión. 
O escólio se encontra, à guisa de prefácio, na obra Derecho Civil - Teoria General 
del Derecho Civil Alemán, vol. 1° - Los Derechos Subjetivos y el Patrimonio, tradu- 
ção ao espanhol de Tito Ravà , Editorial Depalma, Buenos Aires, 1946, p. 1-9. Nes- 
se sentido, ao escrever sobre o assunto, Eurico Marcos Diniz de Santi assinalou que 
no direito toda verdade é formal. Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributá- 
rio”, Max Limonad, São Paulo, 2000, p. 44. 
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mitam a reconstrução, evitando-se que heterodoxia de ontem se transforme 
na ortodoxia de hoje. 

Embora o direito se apresente como um conhecimento dogmático, 
que se limita a formular verdades que servem como ponto de partida para 
as ciências do dever ser - e da decidibilidade que lhe é inerente - em oposi- 
ção ao saber zeetético, próprio das ciências do ser, que investigam a natu- 
reza ou, mais precisamente, a realidade, admite que se proceda a uma dis- 
cussão controlada desses postulados apriorísticos, exatamente para evitar que 
as posições conquistadas sejam encasteladas, tornando-se impermeáveis às 
críticas, de modo a repudiar-se qualquer tentativa de modificação do que se 
tem por verdade científica.é 

Conclui-se, assim, que o tema lançamento tributário e decadência, 
apesar de bem versado pela doutrina, entremostra-se como tema oportuno 
capaz de justificar pesquisa doutrinária. Ademais, como se liga à natureza 
mesma do Direito Tributário, como aquilo que lhe constitui a essência, es- 
tando sempre na preocupação dos que mourejam nas lides jurídicas, o tema 
desperta renovado interesse prático, que justifica a atenção dos estudos de- 
senvolvidos em torno da possível evolução doutrinária. 


1.2. As várias abordagens doutrinárias 

As várias abordagens doutrinárias levadas a efeito sobre o fenôme- 
no podem ser sumariadas, para atender-se aos propósitos deste trabalho, às 
seguintes: 

1º - as que partem do pressuposto de que se trata de matéria vincada 
na teoria geral do direito, que remete à própria filosofia do direito, para iden- 
tificar-se o quid juris, por considerar o momento mesmo em que os fatos 
disciplinados pelo direito têm ingresso no mundo jurídico e se transformam 
em fatos jurídicos, quando se ressalta até mesmo a importância da lingua- 
gem na abordagem desse objeto, para se fixarem no nascimento do tributo 
a partir do lançamento como norma individual, como se depreende das con- 
tribuições de Paulo de Barros Carvalho e Eurico Marcos Diniz de Santi, entre 
outros; 


* São esses aspectos que representam as misérias e as grandezas do trabalho intelec- 
tual, em que se acentua a tendência conservadora, cujos remédios são a livre dispo- 
nibilidade do espírito, a contínua revisão das próprias idéias, a abertura intelectual, 
que devem vir acompanhadas de humildade científica, nem sempre encontráveis, 
como acentuou José Souto Maior Borges, no Preâmbulo de sua obra “Lançamento 
Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. XIII. 

$ A respeito da distinção entre o conhecimento dogmático e o zeetético e da admissão 
da investigação controlada existente na ciência do direito, cf. Tércio Sampaio Ferraz 
Jr., “Introdução ao Estudo do Direito - Técnica, Decisão, Dominação”, Atlas, São 
Paulo, 1994, p. 40 e s. 

7 Cf. Paulo de Barros Carvalho, “Direito Tributário - Fundamentos Jurídicos da Inci- 
dência”, Saraiva, São Paulo, 1999. “Curso de Direito Tributário”, Saraiva, São Pau- 
lo, 1997, 9° ed., revista e Eurico Marcos Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição 
no Direito Tributário”, Max Limonad, São Paulo, 2000. 
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2º - as obras que embora examinem o assunto a partir dessa aborda- 
gem, insistem mais na natureza de norma individual do lançamento, como 
o fazem José Souto Maior Borges e Roque Antônio Carraza, entre outros;* 

3º - por fim - com a observação de que o resumo busca a atender à 
estrutura imaginada para este trabalho e, por isso, não é exauriente - há a 
postura dos autores que estudaram o assunto sob um enfoque mais analíti- 
co e crítico dos dispositivos legais, ainda que sem desconhecer as aborda- 
gens anteriormente referidas. 

Identifico nessa postura, sem excluir outros autores, a obra de Alberto 
Xavier, Luciano Amaro, Alfredo Becker, Aliomar Baleeiro e Hugo de Brito 
Machado.’ 

Este trabalho pretende seguir essas orientações, sem excluir qualquer 
delas para, com base na análise crítica que se desenvolverá a partir das con- 
tribuições doutrinárias existentes, apresentar os argumentos utilizados so- 
bre os temas e registrar as conclusões a que se chegara a respeito. 


2. O Lançamento 
2.1. Conceito 

Exatamente porque o direito trabalha com conceitos, para construir 
seu objeto formal, não é tarefa fácil definir-se os institutos jurídicos que o 
compõem. No caso do lançamento, a questão se torna mais difícil se consi- 
derarmos mesmo a própria natureza etimológica do vocábulo,!º que se apon- 
ta com o sentido de calcular, efetuar um lance. No sentido próprio utilizado 


8 Cf. José Souto Maior Borges, “Lançamento Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 
1981. Roque Antônio Carraza, “Curso de Direito Tributário”, Malheiros, São Paulo, 
1998, 14º ed. revista, atualizada e ampliada. 

2 Cf. Alberto Xavier, “Do Lançamento. Teoria Geral do Ato do Procedimento e do 
Processo Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2º ed., Luciano Amaro, “Direi- 
to Tributário Brasileiro”, Saraiva, São Paulo, 1999, 3º ed., Alfredo Augusto Becker, 
“Teoria Geral do Direito Tributário”, Lejus, São Paulo, 1998, 3º ed. e Hugo de Brito 
Machado, “Curso de Direito Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1992, 5º ed. 

0 O vocábulo é descrito nos dicionários mais antigos como ato de lançar, para acres- 
centar-se que, na linguagem do foro, significa o ato pelo qual o Juiz declara que a 
parte não pode apresentar em juízo uma prova ou documento qualquer por ter expi- 
rado o prazo para isso; Termo de lançamento do libelo, muito embora se acrescente 
que, no comércio, significa ação ou efeito de escriturar uma verba em livros de es- 
crituração comercial; o lançamento de uma conta de venda ou, ainda nos domínios 
da atividade comercial, significa a própria verba que se escritura: um lançamento de 
caixa. Cf. “Dicionário Contemporâneo da Língua Portuguesa Caldas Aulete”, ed. bra- 
sileira em cinco volumes, revista e atualizada por Hamílcar Garcia e estudos 
filológicos do Prof. Antenor Nascente, Delta, com direitos adquiridos de E. Pinto 
Basto Cia., Lisboa-Portugal, 1974, Rio de Janeiro, 3º ed., verbete lançamento. Em 
dicionário mais moderno e de bolso, editado em Portugal, registra-se o vocábulo lan- 
çamento com várias acepções, dente elas: acção de dar a conhecer ao público uma 
obra literária, um jornal, um produto e imposição das contribuições, que se aproxi- 
ma do conceito no direito. Cf. verbete lançamento, Dicionário Universal Fundamental 
da Língua Portuguesa, Texto, Lisboa, 1998. 
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no direito tributário, tem-se registrado a utilização de outros vocábulos: na 
Itália, prefere-se accertamento tributário, muito embora haja forte corren- 
te doutrinária que prefere atto di imposizone; na Alemanha, se empregam 
Steuerveranlagung, Steuerfestsetzung, Steurverfiigung e Steuerbeschied; em 
França, prefere-se liquidation de l'impôt, bem distinta de assiette, que tem 
mais o sentido de base do imposto. Já na Bélgica, porém - onde se fala o 
mesmo idioma francês - se prefere a expressão cotisation. Nos países de lín- 
gua castelhana, tanto se utiliza a expressão liquidación como determinación. 

Nos países anglo-saxônicos, geralmente se emprega a expressão tax 
assessement. Em Portugal, porém, a lei adotou a expressão ato tributário, 
muito embora seja frequente o emprego do vocábulo liquidação." 

Por se tratar de instituto considerado como o mais importante, senão 
mesmo exclusivo, do Direito Tributário, que produz diversos efeitos jurídi- 
cos, vem definido expressamente no art. 142 do Código Tributário Nacio- 
nal - CTN: 

“Art. 142 - Compete privativamente à autoridade administrativa 
constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o 
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do 
fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria 
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o su- 
Jeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade ca- 
bível”. 

Por essa definição é lícito concluir que o lançamento compreende um 
procedimento administrativo que se realiza com os objetivos de: a) verifi- 
car a ocorrência de fato gerador da obrigação correspondente; b) determi- 
nar a matéria tributável; c) apurar o cálculo do montante do tributo devido; 
d) identificar o sujeito passivo; e) aplicar a penalidade, se cabível no caso. 
Por isso, Aliomar Baleeiro afirma que, na doutrina, ele tem sido definido 
como “o ato ou série de atos, de competência vinculada, praticado por agente 
competente do Fisco para verificar a realização do fato gerador em relação 
a determinado contribuinte, apurando qualitativa e quantitativamente o va- 
lor da matéria tributável, segundo a base de cálculo, e, em conseqiiência, 
liquidando o quantum do tributo a ser cobrado”.!? 

Já Hugo de Brito Machado observa que a definição de lançamento 
constante do art. 142 do CTN padece de duas impropriedades: incorreção 


!! Como o refere Alberto Xavier, “Do Lançamento. Teoria Geral do Ato do Procedimen- 
to e do Processo Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2º ed., totalmente 
reformulada e atualizada, p. 3-4. Para Aliomar Baleeiro, a expressão lançamento 
corresponde ao accertamento do Direito Fiscal italiano, à determinación das leis tri- 
butárias argentinas, à liquidación dos espanhóis, ao role nominatif ou liquidation dos 
franceses, à Steurveranlagung, do alemães, à tax assessment, dos americanos e ao 
ato tributário do Código de Processo das Contribuições e Impostos, de Portugal. Cf. 
“Direito Tributário Brasileiro”, Forense, Rio de Janeiro, 1977, 9º ed. revista de acordo 
com as Emendas Constitucionais nºs 7 e 8, de abril de 1977, p. 457. 

2 Cf. “Direito Tributário Nacional”, ob. cit., p. 458. 
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quanto a considerar que o lançamento se destina a calcular o montante do 
tributo devido; e, em segundo lugar, se o lançamento constitui o crédito tri- 
butário, não se pode admitir que apenas proponha a aplicação da penalida- 
de cabível, mas sim que efetue a aplicação dessa penalidade, para, com es- 
sas correções, assim conceituar o lançamento: procedimento administrati- 
vo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação corres- 
pondente, identificar o seu sujeito passivo, determinar a matéria tributável 
e calcular ou por outra forma definir o montante do crédito tributário, apli- 
cando, se for o caso, a penalidade cabível. 

Para Roque Antônio Carrazza, o lançamento não passa de um ato 
administrativo de aplicação da norma tributária material ao caso concre- 
to, sendo que a notificação do lançamento se limita a atribuir eficácia ao 
lançamento já efetuado por levar, oficialmente, ao conhecimento do contri- 
buinte a realização deste ato administrativo.! 

Há, no entanto, crítica ao entendimento de que lançamento não pas- 
sa de ato de aplicação do direito. José Souto Maior Borges, por exemplo, 
assinala que essa postura doutrinária se ressente de insuficiência teórica na 
medida em que não apreende outro aspecto do problema, nomeadamente o 
de que o lançamento se apresenta, também, como o exercício da função cria- 
dora do direito, na linha da exposição de Kelsen. Para o autor, embora a 
Teoria Pura do Direito reconheça a existência de uma antítese entre a cria- 
ção e a aplicação do Direito, ela não tem caráter absoluto que lhe atribui a 
doutrina tradicional, a ponto de contrapor a lei ao ato jurídico. Essa contra- 
posição é relativa. 

Em conseqiiência - para esse autor - a aplicação do Direito pelo lan- 
çamento se revela como uma norma jurídica individual, pelo que se conclui 
que o lançamento, mais precisamente a norma por ele posta, é a individua- 
lização e a concretização do art. 142 do CTN, donde resulta que a aplica- 
ção do Direito pelo lançamento implica a criação de uma norma jurídica 
individual, que prescreve ao sujeito passivo uma conduta obrigatória, con- 
sistente na obrigação de prestar um tributo.! 

Examinando o assunto, com a correção que acompanha os seus es- 
tudos, Alfredo Becker, após observar que toda e qualquer regra jurídica se 
apresenta com uma estrutura lógica onde se destacam: a regra propriamen- 
te dita + a hipótese de incidência, em que a incidência da regra jurídica é 
infalível, no sentido de ser automática, está condicionada, porém, à realiza- 
ção da hipótese de incidência, esclarece, que para a constatação de que ocor- 
reu a efetiva realização da hipótese de incidência, torna-se indispensável que 


13 Cf. “Curso de Direito Tributário”, Malheiros, São Paulo, 1998, 14º ed. revista, atua- 
lizada e ampliada, p. 122. 

14 Cf. “Curso de Direito Constitucional Tributário”, Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1991, 3º ed., revista, ampliada e atualizada pela CF/88, p. 338. 

15 Cf. “Tratado de Direito Tributário Brasileiro (idealização de Aliomar Baleeiro)”, vol. 
IV - Lançamento Tributário - Forense, Rio de Janeiro, 1981, 1º ed., p. 98/101. 
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se proceda à investigação e a análise - quantitativa e qualitativa - dos fatos 
que aconteceram, para que se conclua que ocorreu a incidência infalível - 
no sentido de automática - da regra jurídica, no instante lógico posterior ao 
acontecimento último do fato que, ao acontecer, completou a integralização 
da hipótese de incidência. A partir daí, ainda é necessário proceder-se a trans- 
figuração da base de cálculo (núcleo da hipótese de incidência) em uma ci- 
fra aritmética, para sobre esta calcular a alíquota do tributo, para concluir 
que se denomina lançamento ou accertamento tributário ao conjunto des- 
sas operações - investigação e análise dos fatos que realizaram a hipótese 
de incidência; conversão da base de cálculo em cifra aritmética; e, finalmen- 
te, cálculo da alíquota do tributo.!é 

Seguindo essa linha evolutiva, este autor procede a um resumo da 
postura dos autores brasileiros a respeito. Sumaria a posição de José Souto 
Maior Borges, como a de defender que com o fato jurídico tributário surge 
a obrigação de caráter geral e abstrato, enquanto pelo lançamento nasce a 
obrigação de caráter individual. Resume a de Rubens Gomes de Sousa, para 
quem o lançamento se apresenta muito mais como um ato do que como pro- 
cedimento; a de Aliomar Baleeiro, que o vê como ato administrativo de 
competência vinculada; a de Amílcar de Araújo Falcão, seguida por Geral- 
do Ataliba, que o considera como ato declaratório que confere liquidez ao 
crédito; para concluir, após outras citações, como a da contribuição de 
Alberto Xavier, com a elaboração de seu conceito a respeito. Apresenta-o - 
ao final - como ato jurídico administrativo, da categoria dos simples, 
modificativos ou assecuratórios e vinculados, mediante o qual se declara o 
acontecimento do fato jurídico tributário, se identifica o sujeito passivo da 
obrigação correspondente, se determina a base de cálculo e a alíquota 
aplicável, formalizando o crédito e estipulando os termos da sua exigibili- 
dade.” 

Em trabalho destinado ao estudo da decadência e da prescrição no 
Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi se vale das contribuições 
doutrinárias pátrias existentes - notadamente a de Paulo de Barros Carvalho 
que lhe prefacia a obra - para formular uma concepção original do lança- 
mento. 

Define-o como a norma individual e concreta que formaliza o cré- 
dito tributário e decorre de procedimento administrativo realizado por au- 
toridade administrativa." 


16 Cf. “Teoria Geral do Direito Tributário”, Lejus - Livraria e Editora Jurídica Senador, 
São Paulo, 1998, 3º ed., p. 354. 

7 Cf. “Curso de Direito Tributário”, Saraiva, São Paulo, 1997, 9º ed., revista, p. 242- 
249. Em obra mais recente, o autor insiste em que o termo lançamento é impreciso e 
apresenta problema semântico, para repetir que se trata de ato de competência vin- 
culada. Cf. “Direito Tributário - Fundamentos Jurídicos da Incidência”, Saraiva, São 
Paulo, 1999, 2° ed., revista, p. 224-233. 

18 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, Max Limonad, São Paulo, 2000, 
p. 109. 
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Considero que todos os conceitos apresentados pela doutrina, no 
esforço de aprimorar a definição legal do art. 142 do CTN, insistem em 
demonstrar que o lançamento não apenas constitui o crédito tributário, não 
se revela como mero ato administrativo nem muito menos se apresenta ape- 
nas como um procedimento. Observo, porém, que a contribuição mais vi- 
gorosa e que melhor apanha todos os aspectos do lançamento, como se en- 
contram expostos na definição legal, sem deixar de lado que o lançamento 
também se revela como um título executivo de formação unilateral, é a de 
Alberto Xavier, que o concebe como ato administrativo de aplicação de 
norma tributária material que se traduz na declaração da existência e quan- 
titativo da prestação tributária e na sua consegiiente exigência.” 


Modalidades 

O lançamento se apresenta em várias espécies ou modalidades e o 
exame, ainda que perfunctório, da classificação que as apresenta, cobra do 
analista que se considere a disciplina legal, mas que a ela se acrescente as 
críticas doutrinárias. 

A partir do que dispõe o art. 147 do CTN se tem classificado o lan- 
çamento em três modalidades: a) lançamento de ofício, ou direto b) lança- 
mento por declaração ou, para alguns, misto; e c) lançamento por homolo- 
gação, ou autolançamento. 

Essa classificação toma em consideração a intensidade da colabora- 
ção do contribuinte na atividade administrativa tributária: no lançamento de 
ofício, essa colaboração inexiste porque cabe à Administração a adoção de 
todas providências tendentes a apurar o crédito tributário. No lançamento 
por declaração, há uma interação entre a atividade do particular e a do Fis- 
co, porque o contribuinte preenche uma declaração em que comunica ao 
Fisco dados que interessem ao fim do lançamento. Por fim, no lançamento 
por homologação ou no autolançamento toda atividade a ele relativa é re- 
servada ao contribuinte.” 

Já se observou, porém, que nem sempre essas modalidades se apre- 
sentam de forma pura, pois do lançamento por declaração sempre decorre 
o lançamento de ofício e, de outro lado, sempre que o lançamento por ho- 
mologação apresentar omissão ou vício no ato realizado pelo contribuinte, 
terá lugar o lançamento de ofício. Essa classificação se justifica, pois, mui- 
to mais pela utilidade que revela no auxílio que presta à compreensão do 
lançamento, do que pela sua cientificidade.? 


19 Cf. Alberto Xavier “Do Lançamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do 

Processo Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2º ed. totalmente reformulada 

e atualizada, p. 66. 

Cf. Paulo de Barros Carvalho, “Curso de Direito Tributário”, Saraiva, São Paulo, 

1997, 9º ed., p. 267. 

21 Cf. Eurico Marcos Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, 
ob. cit., p. 115-116. 
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A crítica é feita a partir do entendimento de que como o CTN - no 
art. 142 - entendeu o lançamento como um ato (ou mesmo como procedi- 
mento) jurídico privativo da autoridade administrativa, não se pode razoa- 
velmente aceitar a existência do autolançamento (lançamento por homolo- 
gação) ou do lançamento misto (lançamento por declaração). 

Considera-se que, nessas circunstâncias, há uma atividade que é rea- 
lizada pelo particular ou contribuinte, o que não se compadece com esse 
conceito.” Ademais, tal classificação atendeu a singularidades próprias do 
procedimento de lançamento, que não lhe é da essência, sendo inteiramen- 


te possível existir lançamento sem qualquer procedimento que o anteceda, 
por considerar-se que desde que a autoridade fiscal tenha em mãos todos os 
dados relativos à ocorrência do fato jurídico tributário e à identificação do 
sujeito passivo, há condições suficientes para editar-se o ato administrativo 
correspondente ao lançamento. Por isso se afirma que o legislador deixou 
de lado a tessitura do ato não tendo buscado os elementos que a formam para, 
a partir deles, proceder a uma classificação e, por isso, elaborou uma clas- 
sificação que radica no campo da dogmática, mais do que da ciência jurídi- 
a 
Consultando os autores que versaram a matéria, é possível resumir 
as características de cada espécie de lançamento, como exposto a seguir. 
No lançamento por declaração - previsto no art. 147 do CTN - tem- 
se que a declaração constitui uma obrigação formal ou instrumental e, por- 
tanto, acessória, na forma do art. 113, $ 2º do CTN e se destina a registrar 
os dados fáticos que, de acordo com a lei do tributo, sejam relevantes para 
a consecução, pela autoridade administrativa, do ato de lançamento. O Im- 
posto Territorial Rural - ITR - é um tributo sujeito a este tipo de lançamen- 
to, 
O lançamento de ofício está previsto no art. 149 do CTN, que defi- 
ne as hipóteses em que ocorre, nomeadamente: 
“I - quando a lei assim o determine; 
II - quando a declaração não seja prestada por quem de direito, no 
prazo e na forma da legislação tributária; 
II - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado 
declaração nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no pra- 
zo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimento 
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá-la ou 
não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade; 
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissão a qualquer ele- 
mento definido na legislação tributária como sendo de declaração 
obrigatória; 
2 Cf. Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 336. 
33 Cf. Paulo de Barros Carvalho, “Curso de Direito Tributário”, ob. cit., p. 268. 


2 Como o afirma Paulo de Barros Carvalho, “Curso de Direito Tributário”, ob. cit., p. 
268. 
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V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pes- 
soa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere 
o artigo seguinte; 

VI - quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou 
de terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de pena- 
lidade pecuniária; 

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em be- 
nefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; 

VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não pro- 
vado por ocasião do lançamento anterior; 

IX - quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu frau- 
de ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela 
mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial”. 

Transcreveu-se o dispositivo, por inteiro, para demonstrar que o lan- 
çamento de ofício se apresenta com a característica maior de tratar-se de 
modalidade de atuação da autoridade fiscal que opera de ofício ou em que 
passa a fazê-lo como se fora uma revisão. O IPTU é um tributo que ostenta 
essa espécie de lançamento.” 

Finalmente, o lançamento por homologação ocorre em tributos que, 
pela sua própria natureza, se apresentam com fatos geradores, de caráter 
instantâneo, como se dá notadamente com os chamados tributos indiretos e 
com os tributos sujeitos à retenção na fonte. 

Nessas hipóteses, se afirma - mesmo - que o lançamento - ao menos 
como participação obrigatória da autoridade administrativa - se torna desne- 
cessário.? Pode-se, pois, afirmar que em todas essas hipóteses há tributo sem 
lançamento, pois que, em tributos como o ICMS e o IPI, além de muitas 
outras taxas - que, como se sabe, são tributos - que são recolhidas conco- 
mitantemente à prestação de serviços ou em decorrência do poder de polí- 
cia, a obrigação tributária exsurge, seguindo-se o pagamento que a extingue, 
sem necessidade de qualquer atividade administrativa.” 

Eurico Marcos Diniz de Santi também partilha desse entendimento 
quando assinala que, se o art. 142 do CTN afirma que o lançamento com- 
pete privativamente à autoridade administrativa, segue-se que o lançamen- 
to por homologação não é um lançamento autêntico, pois a formalização do 
crédito não é praticada pelo Fisco senão que pelo contribuinte. 

A homologação do pagamento - que, como se viu a partir das crí- 
ticas de Luciano Amaro, não é do lançamento - não implica a constitui- 


% Idem, ibidem. Sobre a característica marcante desse tipo de lançamento, veja-se 


Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 339. 

26 Cf. Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 342. 

? Como assinala Paulo de Barros Carvalho, “Curso de Direito Tributário”, ob. cit., p- 
268-269. Aliomar Baleeiro já havia assinalado, com propriedade, que havia tributos, 
e técnicas tributárias, que não comportavam lançamentos ou que eram lançados pelo 
próprio contribuinte. Cf. “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 458. 
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ção do crédito, senão que exatamente o oposto: o reconhecimento da sua 
extinção. 

O lançamento por homologação se encontra previsto no art. 150 do 
CTN, cujo dispositivo mereceu a crítica certeira de Luciano Amaro porque 
a redação estabelece, no caput do dispositivo, que o contribuinte antecipe o 
pagamento, sem prévio exame do credor - isto é, do Fisco - quando, nas 
outras hipóteses não há esse exame prévio, mas sim prévio lançamento, o 
que implica reconhecer que o pagamento se faz sem prévio lançamento. 
Aponta-se, depois, a impropriedade da expressão antecipar o pagamento 
porque antecipar significa realizar alguma coisa antes da data para ele pre- 
vista e, no caso do pagamento do tributo, este é realizado na data determi- 
nada por lei, logo se ela determina que se realize naquele momento, tem-se 
que não há antecipação. 

No que respeita ao $ 1º desse dispositivo, o autor argumenta que 
apresenta três impropriedades, pois que menciona que o pagamento anteci- 
pado extingue o crédito, quando o art. 142 do CTN afirma que este somen- 
te se constitui com o lançamento e, portanto, não se pode extinguir o que 
ainda não existe. Depois, batiza a homologação posterior a que se sujeita esse 
pagamento de condição resolutória quando, mais precisamente, se deveria 
reservar essa denominação para a negativa de homologação. Por fim, a ter- 
ceira impropriedade se encontra em afirmar-se que essa homologação é do 
lançamento, pois que o CTN afirma que o lançamento tem lugar com a ho- 
mologação - o caput do art. 150 afirma que o lançamento por homologa- 
ção ocorre quando a autoridade administrativa, tomando conhecimento da 
atividade exercida pelo contribuinte, expressamente a homologa - do que 
decorre reconhecer-se que o lançamento precede a homologação e, nesse dis- 
positivo, se menciona a homologação sem que tenha havido lançamento 
anterior. A conclusão que se impõe é a de reconhecer que o objeto da ho- 
mologação é o pagamento e não o lançamento. 

Quanto ao $ 2º, se observa que, ao contrário do que ali se afirma, o 
pagamento - que se realiza antes da homologação - necessariamente influi 
sobre a obrigação tributária, pois que ainda que a autoridade administrativa 
recuse homologá-lo e promova o lançamento de ofício, este influencia na 
apuração do saldo devedor, na forma estabelecida no $ 3º, que se lhe segue.” 


2.2. O lançamento como ato e como procedimento (Natureza jurídica) 

A despeito da imprecisão terminológica do vocábulo, tem-se que 
quando a lei institui um tributo sempre o faz por descrever uma hipótese 
fática, de forma prévia e genérica - espécie de um conceito abstrato elabo- 


28 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 118. 

29 Cf “Direito Tributário Brasileiro”, Saraiva, São Paulo, 1999, 3º ed., p. 342-343. Nesse 
sentido, também, Marcelo da Costa Pinto Novais, “Função do Ato de Lançamento 
em Relação ao Crédito Tributário”, Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Se- 
cional de Pernambuco - OAB/PE - nº XXV, p. 202-203. 
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rado pelo legislador - para a qual se atribui - desde que ocorra como fenô- 
meno - certos efeitos. 

Quando se a encara esta hipótese no plano do Direito Tributário, 
importa formalizar-se a obrigação que daí decorre, tendo em vista que ela 
surge imprecisa, em termos de liquidez e certeza.” O art. 142 do CTN de- 
nomina essa formalização como lançamento e a descreve como um proce- 
dimento administrativo destinado a: 

1º - constatar a realização do fato jurídico tributário (a hipótese de 
incidência); 

2º - identificar-se o sujeito ativo e passivo da obrigação tributária; 
3º - determinar-se a composição numérica ou aritmética da dívida 
constante da obrigação tributária, pela quantificação da base de 
cálculo e pela aplicação da alíquota respectiva; 

4º - estabelecer-se a forma e as condições da satisfação dessa dívi- 
da. 

Nos termos da definição legal, o lançamento se apresenta com as 
características de ser uma atividade privativa da Administração Pública, de 
natureza vinculada e obrigatória, que tem por finalidade: a) verificar a ocor- 
rência do fato gerador da obrigação correspondente; b) determinar a maté- 
ria tributável; c) calcular o montante do tributo devido; d) identificar o su- 
Jeito passivo; e) aplicar a penalidade cabível, se for o caso.” 

A definição legal, no entanto, provoca sérias discussões a respeito da 
natureza jurídica desse instituto, cabendo, para os propósitos deste estudo, 
resumi-las às duas questões mais importantes: 

1º - O lançamento se apresenta como um procedimento admi- 
nistrativo ou se revela como um ato administrativo? 

2º - Na hipótese de se entender como ato administrativo, é ele 
constitutivo do crédito ou apenas declaratório? 


3 A esse respeito, é indispensável examinar-se a definitiva contribuição de Geraldo 
Ataliba, “Hipótese de Incidência Tributária”, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1984, 
3º ed., ampliada, p. 49 e s. O autor observa, à p. 57, que o conceito de hipótese de 
incidência - h. i., como prefere grafar - não é um conceito exclusivo do Direito Tri- 
butário, mas universal. Pontes de Miranda, por sua vez, já havia descrito a relação 
entre o mundo fático e o mundo jurídico ao assinalar que nem todos os fatos do mundo 
fenemológico interessam ao direito, senão aqueles que a ele interessam e que, por 
isso, entram no mundo jurídico, sendo certo que a técnica que o direito - como pro- 
cesso social de adaptação - para fazer ingressar no mundo jurídico ou chamar a si o 
fato que antes não lhe importava é a regra jurídica. Elemento indispensável desta é 
o suporte fático ou tatbestand, que descreve a norma jurídica com a seguinte estru- 
tura: Se ocorrem a, be c (ou se ocorre b), acontece d, muito embora se faça crítica a 
essa relação imperativa porque - para que ocorra d - é indispensável a intervenção 
humana. Cf. “Tratado das Ações”, Tomo I, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, 
Bookseller, Campinas, 1998, 1° ed., p. 21. 

31 Cf. José Jayme de Macedo Oliveira, “Código Tributário Nacional - Comentários, 
Doutrina, Jurisprudência”, Saraiva, São Paulo, 1998, p. 364-365. 
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1º - Procedimento administrativo ou ato administrativo 

A primeira questão a ser enfrentada já foi exaustivamente apreciada 
pela doutrina. 

Apesar de o art. 142 do CTN mencionar que o lançamento é enten- 
dido como procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência 
do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tribu- 
tável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, 
sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível, tem-se que o lan- 
çamento tributário é sempre um ato administrativo, com o acréscimo de que, 
para que produza efeitos, esse ato se complementa com a notificação.” 

Sem nos aprofundarmos nos termos da importante contribuição de 
Eurico Marcos Diniz de Santi - que distingue o ato-fato administrativo como 
o ato da autoridade administrativa que configura o fato do exercício da com- 
petência administrativa do ato norma administrativo, identificado como a 
norma individual e concreta produzida por esse ato-fato - refiro que se iden- 
tifica a natureza do lançamento com estrutura dual, ou mais precisamente 
como ato-norma administrativo, com estrutura dual de fato-evento e fato- 
conduta, introduzido pela autoridade fiscal. 


2º- Ato constitutivo ou declaratório 

Importante questão, no exame do lançamento tributário, implica sa- 
ber-se se este constitui, no sentido de que dá nascimento ao crédito tributá- 
rio, ou apenas o declara, caso em que se reconhece que esse crédito já exis- 
tia antes do lançamento. 

O exame da lei não serve - por si só - para orientar o deslinde da 
questão. A definição de lançamento, que se encontra no art. 142, que inicia 
a Seção I - exatamente denominada de lançamento - integra o Capítulo II 
do mesmo CTN, denominada Constituição do Crédito Tributário. Nos ter- 
mos dessa definição, pois, sequer caberia qualquer discussão a respeito. 

Como observa Luciano Amaro - com propriedade - a questão decorre 
do fato de o CTN haver enfrentado a eficácia do lançamento de modo so- 
frível, numa tentativa de separar em dois planos distintos fenômenos que se 
encontram interligados: a obrigação tributária - descrita como a que tem 
nascimento com a ocorrência do fato gerador, na forma do art. 113, $ 1º e 
art. 114- e o crédito tributário - que embora seja entendido como decorren- 
te da obrigação tributária somente se constitui pelo lançamento, segundo o 
art. 142. Essa disciplina - que não retrata bem o fenômeno - perdeu-se num 
mar de contradições, empregando uma terminologia inconsistente e deixou 
ao largo um outro estádio da formação do crédito tributário, exatamente o 
momento em que este se reveste de dívida ativa tributária. 


32 Cf. Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, Saraiva, São Paulo, 1999, 3º ed., 
revista, p. 326-327. 

3 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 101-109. 

3 Cf. Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 318-319. 
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Parece-me, pois, que a melhor postura doutrinária a propósito da 
natureza jurídica do lançamento - encarado este como fenômeno que dá 
nascimento à obrigação tributária e, pois, ao crédito tributário - e a que o vê 
com graus sucessivos de eficácia, em que se o descreve por inteiro: com a 
ocorrência do fato tributário - ou seja, a ocorrência da hipótese de incidên- 
cia - a obrigação tributária se torna existente. 

No momento em que a autoridade administrativa cumpre o que se 
encontra determinado no art. 142 do CTN, pratica-se o lançamento - ou, por 
outro lança-se - dá-se origem à relação jurídica abstrata que se traduz no 
crédito tributário. Nos tributos em que o lançamento precede necessariamen- 
te o pagamento, no momento do lançamento o crédito se torna atendível. No 
momento da verificação do prazo do vencimento, o crédito se torna exigível 
pelo credor e realizável pelo devedor. Finalmente, no momento em que se 
esgota o prazo para cobrança/pagamento voluntário, o crédito se torna 
exeqüível, isto é, se reveste da natureza de título executivo judicial, em ra- 
zão de a Fazenda Pública gozar da prerrogativa de constituir unilateralmente 
suas dívidas. 

Importa, na verdade, distinguir a obrigação tributária principal de que 
decorre o crédito tributário e que nasce com a ocorrência do fato gerador, 
do lançamento propriamente dito que tem por função declarar que isso acon- 
teceu. Tanto isso é verdade que se reconhece poder ser o crédito tributário 
extinto, pela decadência, antes do lançamento, como se dessume do art. 156, 
V (Extinguem o crédito tributário: V - a prescrição e a decadência). 

Em resumo: a decadência do direito de lançar o crédito tributário 
extingue este e, por consegiiência, a própria obrigação tributária, na forma 
do art. 113, $ 1º do CTN.” 


2.3. Distinção essencial entre lançamento por declaração e por 
homologação 

À classificação do lançamento realizada pelo CTN, como já se viu, 
apresenta-o em três modalidades, vale muito mais pela utilidade que revela 
no auxílio que presta à compreensão desse conceito, do que pela sua 
cientificidade.* 


35 Acompanha esse entendimento Sacha Calmon Navarro Coêlho, para quem o lança- 
mento é ato, embora se reconheça que antes dele haja um procedimento preparató- 
rio assim como, depois dele, possa haver um procedimento revisional. Cf. “Liminares 
e Depósitos Antes do Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição”, 
Dialética, São Paulo, 2000, p. 15. 

36 Cf. Alberto Xavier, “Do Lançamento”, ob. cit., p. 588. 

3 Cf. Francisco Alves dos Santos Júnior, “Decadência e Prescrição no Direito Tribu- 

tário do Brasil (Análise das principais teorias existentes e proposta para alteração da 

respectiva legislação)”. Tese com a qual o autor obteve o grau de Mestre em Direito 

pela Faculdade de Direito da UFPE, Renovar, Rio-São Paulo, 2001, p. 111/112. 

Repita-se o que escreveu Eurico Marcos Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição 

no Direito Tributário”, ob. cit., p. 115-116. 
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O lançamento de ofício se distingue dos dois outros - o que opera a 
partir de informações prestadas pelo contribuinte, ou por declaração, e o 
lançamento que tem lugar a partir da atividade do contribuinte, posterior- 
mente submetida à homologação da autoridade fazendária. Importa, no en- 
tanto, traçar um critério que distinga essas duas modalidades entre si. O lan- 
çamento por declaração, também chamado equivocadamente de lançamen- 
to misto, ocorre quando o ato de lançamento é realizado a partir de infor- 
mações prestadas sobre matéria de fato pelo próprio contribuinte ou por ter- 
ceiro. Tem-se aqui o seguinte esquema: informações de fato + ato adminis- 
trativo da autoridade fazendária = lançamento. 

No lançamento por homologação - previsto no art. 150 do CTN - é 
o contribuinte que, nos casos específicos dos tributos que comportem pa- 
gamento antecipado, exerce toda a atividade escritural respeitante ao lança- 
mento, cujo procedimento fica submetido a exame posterior da administra- 
ção fazendária, para que esta o homologue ou não. Muito embora o $ 4º desse 
dispositivo tenha mencionado que a homologação que se dá é do lançamento, 
isso não é verdade, pois até esse momento lançamento nenhum havia e já 
se demonstrou que a homologação é do pagamento. Nessas condições, é 
possível estabelecer-se o seguinte esquema: procedimento contábil do con- 
tribuinte com pagamento antecipado + declaração + fiscalização posterior 
da administração fazendária ou transcurso do prazo de cinco anos = homo- 
logação do pagamento. No primeiro caso, as informações servem de esteio 
para que a autoridade fazendária proceda ao lançamento e, em seguida, 
notifique o contribuinte a efetuar o pagamento. No segundo, há um proce- 
dimento contábil e pagamento do contribuinte e somente então se procede 
a declaração, e tudo isto fica submetido à autoridade fazendária, para que 
esta homologue o pagamento. 

Penso que o critério distintivo entre as duas espécies é o de que no 
lançamento por declaração, não há, ainda, lançamento nem há pagamento 
prévio. Somente depois de efetuado o lançamento a partir das informações 
e depois da notificação que se lhe segue, processa-se o pagamento. No cha- 
mado lançamento por homologação, tampouco há lançamento, mas há ati- 
vidade contábil visando apurar o quanto devido e há pagamento prévio, 
sujeito à posterior homologação da autoridade fazendária naquilo que o art. 
150 denomina lançamento por homologação, embora somente exista uma 
homologação do pagamento e se tenha por inexistente o lançamento.” 

O nosso entendimento se aproxima do formulado por Misabel Abreu 
Machado Derzi, que, no entanto, prefere proceder a distinção a partir da 


3º Francisco Alves dos Santos Júnior também pensa assim. Escreveu, em respeito ao 
lançamento por declaração, que o que o caracteriza não é a entrega da Declaração 
dos dados, mas sim a realização do pagamento após a notificação ao Sujeito Passi- 
vo e, em respeito ao lançamento por homologação, o tributo é pago antecipadamen- 
te e a Declaração, quase sempre, é entregue após esse pagamento. Cf. “Decadência 
e Prescrição no Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 161. 
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existência ou não de efeitos confirmatórios-extintivos do pagamento - insis- 
tente no lançamento por declaração e existente no lançamento por homolo- 
gação.* Creio, porém, que esses feitos decorrem da existência ou não de um 
pagamento prévio e, por isso, centro nele o critério distintivo dessas duas 
modalidades de lançamento. 


2.4. O objeto da homologação 

Já se observou que a técnica consistente no lançamento por homo- 
logação, consistente em transferir-se para o contribuinte as funções de apu- 
rar e antecipar, pelo pagamento prévio, o montante devido, antes de qual- 
quer manifestação por parte da autoridade fazendária e, na maioria das ve- 
zes, até mesmo sem elas, tem merecido a preferência dos legisladores, em 
toda parte do mundo e consagra a tendência moderna de privatizar-se a ati- 
vidade pública. 

Insista-se que essa modalidade de lançamento se distingue dos de- 
mais pelo fato atribuir-se ao contribuinte o dever de levantar os fatos ocor- 
ridos, apurar o quantum do tributo. Ademais - o que me parece ser caracte- 
rística maior dessa modalidade de lançamento - busca-se efetuar o pagamen- 
to prévio do tributo, no montante devido e na forma previstos em lei, inde- 
pendentemente de qualquer exame prévio da autoridade fazendária.* 

A partir dessas observações, pode-se concluir que o objeto da homo- 
logação não é o lançamento, até porque - como já se demonstrou e tendo 
em vista o que consta do art. 142 do CTN - sendo o lançamento ato privati- 
vo da autoridade fazendária, não há o lançamento prévio e, portanto, não se 
homologa o que ainda não existe. O objeto da homologação, pois, é o pa- 
gamento prévio já realizado.” A inteligência correta do art. 150, $ 4º é, pois, 
de que se homologa o pagamento e, com essa homologação, se tem por 
extinto definitivamente o crédito, salvo ocorrência comprovada de dolo, frau- 
de ou simulação.” 


4 Cf. “Crédito Tributário”, in “Comentários ao CTN”, obra escrita com vários colabo- 
radores. Forense, Rio de Janeiro, 1998, 3° ed. p. 353-467. O escólio se encontra à p. 
389. 

4 Cf. Misabel Abreu Machado Derzi, “Crédito Tributário”, ob. cit., na nota anterior, p. 
398. 

42 Nesse sentido, Luciano Amaro assinala, em várias passagens de sua obra: Melhor 

seria falar-se em “homologação do pagamento”, se é isso que o Código parece ter 

querido dizer e O que se deveria dizer homologado, para manter a coerência, seria 

o pagamento efetuado pelo sujeito passivo. O prazo dentro do qual a autoridade 

administrativa deve manifestar-se (no sentido de homologar expressamente o pagamen- 

to feito), sob pena de homologação tácita (pelo decurso de prazo, aliado ao silêncio 
da autoridade), é de cinco anos, se outro não for fixado pela lei. Cf. “Direito Tributá- 

rio Brasileiro”, Saraiva, São Paulo, 1999, 3º ed. revista, p. 344, p. 346 e p. 348. 

Nesse sentido, José Souto Maior Borges assinala que a homologação, como 

“construída” pelo art. 150, se identifica, tem apenas por objeto verificar a posteriori 

a regularidade do pagamento do tributo pelo sujeito passivo, dos créditos e débitos, 

se o débito tributário foi, por hipótese, totalmente absorvido pelo crédito tributário 

correspondente, por exemplo, no caso do ICM e IPI (que tenho por homologação do 

pagamento). Cf. “Lançamento Tributário”, ob. cit., p. 424. 
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2.5. Questionamento em torno do lançamento por homologação 

Questiona-se a redação do art. 150 do CTN, que trata do chamado 
lançamento por homologação. 

Pode-se resumir, para os propostos deste trabalho, as várias questões 
que a redação desse dispositivo suscita e que resumo às seguintes: 

a) saber-se se trata de um verdadeiro lançamento ou não; 

b) identificar-se qual o verdadeiro objeto da homologação; 

c) apurar se, nesse caso, o lançamento constitui ou não o crédito 
tributário. 

Embora já tenhamos afirmado que não se trata de um verdadeiro lan- 
çamento e que, nessas hipóteses, têm-se tributos sem lançamento, importa 
enfrentar alegações - como a de José Souto Maior Borges - de que o lan- 
çamento pode ser concebido numa visão “monista”, em que se o tem ou 
como procedimento ou como ato administrativo e numa visão “dualista”, em 
que o lançamento tanto é o ato quanto o procedimento de sua elaboração, 
para defender-se que, nessa hipótese, há um verdadeiro lançamento depen- 
dente de posterior homologação.“ 

Insisto que não se pode identificar a existência de nenhum lançamen- 
to, na espécie, exatamente porque o art. 142 do CTN estabelece que este é 
ato privativo da autoridade administrativa (fiscal) e, nessa hipótese, é o con- 
tribuinte que desenvolve toda a atividade e promove o pagamento antecipado. 
Isso remete a outra questão que daí decorre: a de afirmar-se que o objeto da 
homologação é essa atividade, o que implica admitir-se que se trata do lan- 
çamento - desenvolvido pelo contribuinte - que é posteriormente homolo- 
gado.‘ Penso que o entendimento é equivocado por assentar numa premis- 
sa falsa: diz-se - como base no magistério de Celso Antônio Bandeira de 
Mello - que a homologação é ato vinculado pelo qual a Administração con- 
corda com o ato jurídico já praticado, uma vez verificada a concordância dele 
com os requisitos legais condicionadores de sua emissão e, por isso, se ho- 
mologa a atividade do sujeito passivo. 


* O autor afirma que o lançamento é atividade de juízo antes que atividade de vonta- 
de, mais próxima da atividade jurisdicional que da atividade administrativa e que o 
lançamento é também um ato de vontade porque é um meio de atuação de uma von- 
tade concreta da lei, pela manifestação de vontade do órgão estatal competente. Cf. 
“Lançamento Tributário”, ob. cit., p. 114-115 e p. 61. Marcelo da Costa Pinto Ne- 
ves, por sua vez, embora concorde que o lançamento tanto é o ato como seu proce- 
dimento de elaboração, discorda que, com esse entendimento, se possa harmonizar 
o art. 150 com o art. 142 do CTN por entender que a simples observância das nor- 
mas - no caso da atividade desenvolvida pelo contribuinte - não é atividade criadora 
de direito. Seria subsunção e na aplicação da norma. Cf. “Função do Ato de Lança- 
mento em Relação ao Crédito Tributário (Direito Público)”, ob. cit., p. 203. 

45 Tal como sustenta Zuudi Sakakihara, “Crédito Tributário”, in “Código Tributário 
Nacional Comentado”, obra editada com vários colaboradores, sob a coordenação de 
Vladimir Passos de Freitas. Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 553-614. O 
escólio se encontra às p. 584-585. 
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Ora, o escólio doutrinário invocado - que constitui a premissa maior 
do silogismo - se refere à concordância com o ato jurídico praticado e não 
com a atividade. Nesse caso, homologa-se - isto é concorda-se com - o pa- 
gamento por se reconhecer que a atividade desenvolvida atendeu os requi- 
sitos legais. Não vislumbro como entender - absolutamente - que se homo- 
loga a atividade, transformando-a em lançamento homologado, para atribuir- 
se efeito ao pagamento. O $ 1º desse dispositivo não se harmoniza com essa 
interpretação: é o pagamento antecipado que - homologado - extingue o cré- 
dito, não é atividade que, homologada, atribui ao pagamento prévio o efei- 
to de extinguir o crédito. 

A construção do legislador no art. 150 e seus parágrafos do CTN que 
teve em mira confirmar a teoria - elaborada pelos autores dessa lei - de que 
o lançamento é sempre necessário, em qualquer circunstância, provoca 
outra perplexidade em respeito a saber-se se o lançamento constitui o cré- 
dito - como o afirma o art. 142 do CTN - ou apenas o declara. Pelo art. 150 
do CTN, o pagamento antecipado na forma ali prevista extingue o crédito 
tributário. Como não se identifica nenhum lançamento que o houvesse cons- 
tituído anteriormente, mas apenas um pagamento prévio, tem-se que, nos ter- 
mos desse dispositivo e em consonância com o art. 142 do CTN, prevê-se a 
extinção de algo que ainda não existe, a menos que se admita - apesar da re- 
dação do art. 142 do CTN - que não é o lançamento que constitui o crédito 
tributário. Penso que, no particular, está correto o entendimento de Francisco 
Alves dos Santos Júnior de que o lançamento - em nenhuma de suas modali- 
dades - dá nascimento ao crédito tributário, no sentido de o constituir. 

O crédito nasce com a obrigação tributária principal, a partir da ocor- 
rência do fato gerador, pelo que o lançamento meramente o declara.“ Nes- 
se sentido, entendemos correta a colaboração de Alberto Xavier de que a 
obrigação tributária - que envolve dois sujeitos em postura desigual, pois o 
Fisco - um dos termos dessa relação (representante do interesse público) 
predomina sobre o outro termo: o contribuinte - se revela com vários poderes 
substanciais, que se apresentam com sucessivos graus de eficácia. 

No momento da ocorrência do fato tributário - previsto abstratamente 
- a obrigação tributária se torna existente. O lançamento - nem sempre obri- 
gatório - corresponde a um segundo momento que se identifica como a ela- 
boração de um título executivo que dá origem à relação jurídica abstrata em 
que se traduz o crédito tributário. Quando isso acontece, esse título se torna 
atendível e, no momento seguinte, que se implementa o prazo de vencimento, 
se tornar exigível pelo credor e realizável pelo devedor, para, no momento 
seguinte, quando se esgota o período de pagamento voluntário (denomina- 
ção que prefiro ao de cobrança voluntária) sem que este se tenha verifica- 
do, se tornar exeqiuível.* 

4 Como o afirma, corretamente, o mesmo Zuudi Sakakihara, ob. cit., p. 583. 


4 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 111. 
48 Cf. “Do Lançamento”, ob. cit., p. 588. 
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Entendo correta, porém, a crítica lançada por Marcelo da Costa Pin- 
to Neves, de que no lançamento por homologação, embora o crédito seja 
atendível antes do lançamento - pela simples e boa razão de que não é o lan- 
çamento quem o cria - somente se torna exigível na hipótese do lançamen- 
to substitutivo, que ocorre na forma do art. 149, V, do CTN, tendo em vista 
que o sujeito passivo não é titular da pretensão, embora o crédito já possa 
ser satisfeito (atendido) espontaneamente pelo sujeito passivo. Por outro 
lado, se houver homologação do pagamento não terá lugar para a pretensão, 
ou seja, não se poderá exigir o crédito já pago e que se extingue em virtude 
da homologação.” 


3. A Decadência do Direito de lançar 

A decadência em matéria tributária é instituto ligado ao tempo reser- 
vado para que se efetue o lançamento. 

O vocábulo - demonstrou-o Antônio Luiz da Câmara Leal, em obra 
clássica - significa a ação de cair ou o estado daquilo que caiu.” Esse insti- 
tuto se assemelha com a prescrição. Ambos operam em respeito ao tempo e 
se fundam na inércia do autor de um direito, num prazo estabelecido em lei. 
A decadência foi definida por este autor como “a extinção do direito pela 
inércia do seu titular, quando sua eficácia foi, de origem, subordinada à 
condição de seu exercício dentro de um prazo prefixado, e este se esgotou 
sem que este exercício se tivesse verificado”. 

Mais adiante, na mesma obra, ao examinar o objeto da decadência, 
observa - com correção - que todo direito nasce de um fato a que a lei atri- 
bui eficácia para dar-lhe nascimento ou - como prefere dizer - para gerá-lo, 
com o que repete a observação própria do tridimensionalismo de Miguel 
Reale, dimensão também reconhecida por Pontes de Miranda, quando afir- 
ma que, para que alguma regra jurídica exista, é indispensável que nela exista 
a indicação precisa dos fatos sobre os quais deva incidir.” Câmara Leal as- 
sinala, porém, que esse fato ou é um acontecimento natural, alheio à vonta- 
de humana, ou é um ato, dependente dessa vontade, e praticado no intuito 
de dar nascimento ao direito. Se, para o surgimento de um direito, se esta- 
belece um prazo dentro do qual se tenha que manifestar a vontade humana 
para que ele surja ou possa ser exercido, diz-se que o prazo é de decadên- 
cia.” 


4 Cf. “Função do Ato de Lançamento em Relação ao Crédito Tributário (Direito Pú- 
blico)”, ob. cit., p. 203-204. 

5º Com o que se afasta a opinião de Eurico Marcos Diniz de Santi, para quem parece 
ser melhor a expressão cair do que decair, ou, ainda, recriar-se. Por esse entendi- 
mento, certamente o instituto deveria ser denominado de caimento ou caída, talvez 
recriamento. Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 147. 

st CF. “Da Prescrição e da Decadência - Teoria Geral do Direito Civil”, Livraria Aca- 
dêmica e Saraiva, São Paulo, 1939, p. 123. 

s2 Cf. “Tratado das Ações” - Tomo 1 - Ação, classificação e eficácia - atualizado por 
Vilson Rodrigues Alves, Bookseller, Campinas, São Paulo, 1998, 1º ed., p. 23. 

5 Cf. “Da Prescrição e da Decadência”, ob. cit., p. 128. 
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No que respeita ao lançamento, considero vencida a questão de sa- 
ber-se se ele cria ou não o crédito ou apenas o declara, sobretudo porque 
nenhum direito surge ex nihil, sem a indispensável participação humana para 
que a norma incida sobre o fato e, a partir daí, dê nascimento do direito. Co- 
mo já se observou, nenhuma norma tem força própria para atingir a reali- 
dade, pois depende dos homens, dos aplicadores do direito. Por isso, O re- 
paro que se faz a Pontes de Miranda quando insiste em afirmar que a nor- 
ma incide obrigatoriamente, como se operasse inexoravelmente, indepen- 
dente de qualquer participação humana.* 

Encarando-se o lançamento como instituto nuclear do Direito Tribu- 
tário, por relacionar-se diretamente com o surgimento do tributo, isto é o 
ingresso do evento que se desenvolve no mundo real, através dos efeitos que 
lhe atribui o direito, para o mundo formal onde é disciplinado, tem-se que 
ele constitui o objeto formal desse ramo da frondosa árvore jurídica, onde 
se considera o tempo como unidade indissociável. A disciplina jurídica do 
lançamento, pois, implica obrigatoriamente a consideração do tempo, mais 
precisamente a reflexão a respeito da decadência e da prescrição, tendo em 
vista já se haver assinalado que o elemento temporal é indispensável para a 
teoria do direito, uma vez que sem passado e sem futuro o direito não teria 
sentido. 

O lançamento decorre do nascimento da relação jurídica e esta, como 
demonstrou Miguel Reale, se estabelece toda vez que a norma incide no fato 
por ela previsto de modo abstrato. Penso que se deve distinguir o nascimento 
da relação jurídica tributária do lançamento propriamente dito. 

Deve-se considerar este como elemento fático posterior ao 
surgimento da relação jurídica obrigacional que dá origem ao crédito tribu- 
tário e destinado a confirmar os efeitos que são produzidos por ela, atri- 
buindo-lhe certeza, liquidez e exigibilidade. A decadência se refere ao mo- 
mento temporal fixado por lei para o nascimento da relação jurídica tribu- 


5 O autor afirma: Para que alguma regra jurídica existisse, tinha de haver a indica- 
ção dos fatos sobre que ela incidisse. Se é um só fato, ou se são dois ou mais, de modo 
que, ocorridos, a regra jurídica incida, chama-se ao fato único ou ao conjunto de 
fatos suporte fático. Grifo nosso, cf. “Tratado das Ações’, ob. cit., p. 23. É bem ver- 
dade que Marcos Bernardes de Melo - quem melhor traduziu a obra de Pontes de 
Miranda - observa que “A incidência, no entanto, não se nos dá no mundo sensível, 
porque suas conseqüências se passam no mundo da psique”. Cf. “Teoria do Fato Ju- 
rídico (Plano da Existência)”, Saraiva, São Paulo, 1995, 7° ed., atualizada, p. 58. Nada 
obstante o esforço deste autor, parece-me que a ênfase demasiada na incidência da 
norma, como algo inevitável, deixa de fora do fenômeno o dado mais importante da 
natureza do direito: um dever ser e não um ser. Penso que por o direito não se tratar 
de uma ciência causal - do ser, ou do sein - mas de uma ciência, ou mesmo, como 
querem alguns, uma técnica que disciplina a conduta humana, ciência cultural, ou 
do dever ser, traduzido no vocábulo alemão sollen, a incidência da norma somente 
se dará com a indispensável intervenção humana. Com razão, no particular, Eurico 
Mendes Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 
ST: 
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tária ou para o direito de efetuar o lançamento, enquanto a prescrição diz 
respeito ao lapso temporal também fixado por lei para a exigibilidade do 
tributo já apurado, a partir desta relação. Importa distinguir a obrigação tri- 
butária - de que decorre o crédito tributário - que nasce com o fato gerador 
- qualquer que seja a forma como se o conceba: evento fático que ingressa 
no direito, por exemplo - do crédito tributário que dela decorre. A decadên- 
cia, no direito tributário, tanto atinge o direito de crédito quanto o lançamento 
que o declara. 

Paulo de Barros Carvalho analisa os institutos sob o enfoque novo - 
mais precisamente numa instância normativa. Aprecia a decadência, conce- 
bida como facto decadencial correspondente ao evento do mundo fático que 
passa a integrar a estrutura normativa, pondo em relevo vários aspectos: a 
decadência como norma geral e abstrata; a decadência como hipótese des- 
sa norma, descrevendo o termo final de um lapso de tempo; a decadência 
como consequente da norma geral e abstrata, tipificando o efeito extintivo. 
Inclui entre esses aspectos também o da decadência como norma individual 
e concreta que constitui o fato de haver decorrido o nexo de tempo referido 
na regra geral e abstrata, no mesmo instante em que determina, no conse- 
quente, o efeito fulminante de desconstituir uma relação jurídica existente 
e, por fim, a decadência como antecedente desta última norma individual e 
concreta ou apenas como o consequente dela. Depois de assinalar que o 
estudo exigiria a apreciação da disciplina legal, transcreve o art. 173 do CTN, 
para concluir, como base nele, que o efeito extintivo previsto é o desapare- 
cimento do direito da Fazenda para “constituir” o crédito tributário, por 
haver-se fulminado a possibilidade de a autoridade competente realizar o ato 
Jurídico-administrativo do lançamento, tendo em vista que, sem efetuá-lo, 
não se configura o fato jurídico e, em consegiiência, não se instaura a obri- 
gação tributária. 

Tenho, portanto, que esse autor reconhece que a decadência se reporta 
ao direito subjetivo de a Fazenda fazer nascer o crédito tributário, quando 
procede a esse correto resumo: Logicamente, tudo se passa assim: sobre- 
vindo o fato decadencial, desaparece o direito subjetivo público de que era 
titular o sujeito ativo e, por decorrência, o dever jurídico correlato, o que 
significa dar por extinto o crédito, o débito correspondente e, obviamente, 
a própria relação como um todo. 

A decadência, também no Direito Tributário, se refere ao direito sub- 
Jetivo. Cabe distinguir, porém, quando a lei estabelece prazo para o exercí- 
cio do direito de crédito, que decorre da obrigação tributária ou do lança- 
mento, ou mais especificamente do direito de lançar no caso específico do 


5 Nesse sentido Francisco Alves dos Santos Júnior, “Decadência e Prescrição no Di- 
reito Tributário do Brasil”, ob. cit., p. 112. Essa afirmação acompanha a teoria dos 
graus sucessivos do lançamento a que se refere Alberto Xavier. Cf. “Do Lançamen- 
to (Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributário)”, ob. cit., p. 588. 

56 Cf. “Direito Tributário (Fundamentos Jurídicos da Incidência)”, ob. cit., p. 203. 
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lançamento, que - como já explicado - se destina a atribuir certeza, liquidez 
e exigibilidade a esse crédito, quando se revela com natureza decadencial e 
o prazo mesmo que a lei estabelece para a exigibilidade do crédito já lança- 
do, que se apresenta com natureza prescricional. De modo semelhante ao 
Direito Civil, a prescrição se apresenta, no Direito Tributário, como a per- 
da do direito de ação pelo seu não-exercício no prazo fixado em lei, como 
o mesmo autor também o reconhece.” 

Correta, no particular, a observação de Francisco Alves dos Santos 
Júnior que considera a decadência do crédito tributário (e, pois, direito sub- 
jetivo do crédito), no direito tributário do Brasil, o fenômeno de direito 
material que extingue referido crédito (arts. 156, V, 113, CTN), quando não 
lançado pela Fazenda Pública nos prazos fixados em lei complementar e 
prescrição como fenômeno que, em direito tributário existe após a for- 
malização do lançamento tributário.** 


3.1. O prazo extintivo do direito de lançar 

Examinando os fenômenos da decadência e da prescrição no Direi- 
to Tributário e partindo do critério que eles se revelam na aplicação de uma 
norma abstrata ao caso concreto, Eurico Marcos Diniz de Santi resumiu a 
composição das normas jurídicas de decadência nessa província do direito, 
que considero indispensável sumariar na apreciação do prazo extintivo do 
direito de lançar. Observou que a legislação tributária havia fixado o prazo 
de cinco anos para a decadência, mas que ela deveria ser encarada como um 
vínculo de imputação normativa a um consegiiente abstrato que pode apre- 
sentar por objeto a extinção do direito de lançar ou do próprio crédito tri- 
butário e, a partir daí e dos critérios que identificou a partir dos elementos 
constantes do art. 150 do CTN. 

A partir daí, elaborou seis regras de decadência que atingem o direi- 
to do Fisco contra o contribuinte, que repercutem na contagem do referido 
prazo e que aqui são resumidas: 

1º - decadência do direito de lançar, sem pagamento antecipado; 
2º - decadência do direito de lançar, sem pagamento antecipado, 
mas com notificação prévia; 

3º - decadência do direito de lançar, com pagamento antecipado; 
4º - decadência do direito de lançar, com pagamento antecipado, 
ilícito e notificação; 

5º - decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento 
anterior; 

6º - decadência do direito de crédito do Fisco.” 


5 Idem, ibidem, p. 205. 

58 Cf. “Decadência e Prescrição do Direito Tributário do Brasil (Análise das principais 
teorias existentes e proposta para alteração da respectiva legislação). Tese com que 
o autor logrou o título de Mestre pela Faculdade de Direito da UFPE. Ob. cit., p. 100. 

* “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 161-173. 
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Na hipótese em que não se tenha previsto, para a obrigação tributá- 
ria que dá origem ao respectivo crédito, nenhum pagamento antecipado, 
aplica-se a regra do art. 173, Ido CTN (Art. 173 - O direito de a Fazenda 
Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, con- 
tados: I - do primeiro dia do exercício seguinte âquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado).*º 

No entanto, se a lei não tiver previsto nenhum pagamento antecipa- 
do para a obrigação tributária, mas houver estabelecido a exigência de que, 
para que haja o pagamento, se opere a notificação do sujeito passivo para 
que se possa exercer o direito de lançar, tem-se que esta notificação funcio- 
na como termo inicial do prazo de decadência quinquenal.*! 

À regra seguinte diz respeito ao prazo de decadência do direito de 
lançar quando há previsão legal para o pagamento antecipado, sem que se 
tenha apurado a ocorrência de nenhuma fraude ou simulação. Nessa hipó- 
tese, reconhece-se que se atribui ao Fisco homologar ou não o pagamento 
efetuado ou, se esse pagamento não foi feito, promover o lançamento tri- 
butário. Haverá, na hipótese, um mesmo prazo decadencial para que o con- 
tribuinte efetue o pagamento antecipado e para o Fisco efetuar o lançamen- 
to se este não ocorreu, a partir da ocorrência do fato gerador ou do evento 
fático que dá nascimento à obrigação tributária e o consegiiente crédito. 

A conclusão resulta do estabelecido no $ 4º do art. 150 do CTN (Se 
a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da 
ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo, sem que a Fazenda Pú- 
blica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e de- 
finitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, 
fraude ou simulação).º 

Em relação à 4º regra, tem-se que a fluência do prazo de cinco anos 
- contados do fato gerador da obrigação tributária ou do evento fático que a 
ela dá nascimento - sem que o Fisco tenha homologado o pagamento ante- 
cipado e, na hipótese de não o homologar, sem haver efetuado a notifica- 


®© Como explica o mesmo Eurico Marcos Diniz de Santi, na mesma citada na nota an- 
terior, às fl. 166, com a observação feita na nota 233, ao pé desta página, de que o 
conceito do exercício seguinte a que faz referência o dispositivo diz respeito ao perío- 
do de 1° de janeiro a 31 de dezembro, conforme previsto no art. 34 da Lei n° 4.320/64. 
Sobre a impropriedade de a expressão constituir o crédito tributário usada para iden- 
tificar-se o lançamento, tendo em vista que este nasce com a obrigação tributária prin- 
cipal, no momento da ocorrência do fato gerador, como o assinala o art. 113, § 1° do 
CTN, tanto que o art. 144 do CTN assinala que o lançamento reporta-se à data da 
ocorrência do fato gerador da obrigação tributária e rege-se pela lei então vigente, 
ainda que posteriormente modificada ou revogada, cf. Francisco Alves Santos Júnior, 
“Decadência e Prescrição”, ob. cit., p. 112- 115. 

& Cf. Eurico Marcos Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, 
ob. cit., p. 167, com remissão à obra “Curso de Direito Tributário Brasileiro”, p. 720- 
721, de Sacha Calmon Navarro Coêlho. 

€ Idem, ibidem, p. 168-169. 
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ção a respeito do alegado ilícito - que serve como medida indispensável para 
justificar a realização de posterior lançamento - opera a decadência na mes- 
ma forma anterior. 

A caducidade se dá, portanto, no prazo de cinco anos contados da 
ocorrência do fato gerador da obrigação, a que se refere o art. 173, I, do CTN. 
Se, no entanto, tiver havido a notificação a que alude o parágrafo único deste 
dispositivo, conta-se - a partir da sua realização válida - novo prazo deca- 
dencial de cinco anos.* 

A 5º regra se refere à decadência do direito de lançar decorrente da 
anulação do lançamento anterior, realizada por decisão administrativa ou 
judicial que a decrete em virtude da identificação vício formal. Nesse caso, 
prazo decadencial tem início a partir da decisão - administrativa ou judicial 
- que decretou a anulação do lançamento anterior. 

A 6º e última regra formulada por Eurico Marcos Diniz de Santi em 
respeito à decadência do direito do Fisco contra o contribuinte não se refe- 
re mais ao direito de lançar, senão que ao direito de crédito mesmo do Fis- 
co. Pressupõe, portanto, crédito já existente porque, como bem adverte o 
mesmo autor, na forma do art. 156, V do CTN que o prevê somente é possí- 
vel extinguir-se o crédito que haja sido constituído. 

Entendo que a correta inteligência dessa regra - que se reporta à ra- 
zoável interpretação que deve se dar ao art. 156, V do CTN a cuja norma 
remete - exige que se esclareça - mais uma vez - a distinção existente entre 
o crédito tributário e o lançamento. Embora esses dois fenômenos estejam 
intimamente ligados, deve-se atentar que o lançamento não constitui o cré- 
dito tributário. Este decorre da obrigação tributária. Pode haver crédito tri- 
butário sem lançamento. Este, o lançamento - já o dissemos - apenas torna- 
o certo, líquido e exigível. A decadência a que se refere o art. 156, V do CTN 
diz respeito ao ato de lançamento, na sua função de atribuir certeza, liquidez 
e exigibilidade ao crédito. Dito por outro modo, se não for exercido do di- 
reito de lançamento destinado a dar certeza, liquidez e exigibilidade ao cré- 
dito tributário, este se extingue e, com ele, se extingue o próprio crédito. 

Com o implemento do termo final do prazo decadencial do lançamen- 
to, opera-se a extinção do direito de lançar. Esse prazo é de caducidade e 
peremptório, não se interrompe nem se suspende.” 


3.2. Os arts. 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 
Importante gizar que o prazo decadencial está previsto no art. 150, 
8 4º do CTN. Nada obstante, tem-se tentado ampliar esse lustro temporal 


$ Idem, ibidem, p. 169-170. 

& Idem, ibidem, p. 171-172. 

6 Idem, ibidem, p. 172. 

& Nesse sentido, Francisco Alves dos Santos Júnior, ob. cit. p. 224-225. 

© Nesse sentido, a correta afirmação da Min. Eliana Calmon O prazo para lançar não 
se sujeita à suspensão ou interrupção, sequer por ordem judicial. Cf. REsp nº 119986/SP. 
Ac. un. da 2º Turma do STJ. In DJU de 9.4.2001, p. 337. 
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bem como - e de igual modo - o prazo prescricional. Em respeito às contri- 
buições previdenciárias, por exemplo, o art. 45 e art 46 da Lei nº 8212, de 
24.07.1991, passou a estabelecer: 
“Art. 45 - O direito da [sic] Seguridade Social apurar e constituir 
seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados: 
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito 
poderia ter sido constituído; 
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, a constituição de crédito anteriormente efe- 
tuada. 
§ 1º - No caso de segurado empresário ou autônomo e equipara- 
dos, o direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus cré- 
ditos, para fins de comprovação do exercício da atividade, para 
obtenção de benefícios, extingue-se em 30 (trinta) anos. 


Art. 46 - O direito de cobrar os créditos da seguridade social, cons- 
tituídos na forma do artigo anterior, prescreve em 10 (dez) anos”. 

Nada obstante o esforço da Administração no sentido de ampliar as 
fontes de custeio da seguridade social, tem-se que esses dispositivos são 
inconstitucionais. Considera-se que as normas sobre decadência e prescri- 
ção - a que aludem os dispositivos transcritos - são normas gerais em maté- 
ria de legislação tributária, as quais, na forma do art. 146 da CF/88, somen- 
te podem ser estabelecidas por lei complementar. 

Esse dispositivo soa: 

“Art. 146 - Cabe à lei complementar: 

I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, en- 
tre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 

HI - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributá- 
ria, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação 
aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos 
fatos geradores, bases de cálculos e contribuintes; 

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tribu- 
tários.” (o original não está grifado) 

Nesse sentido, Eurico Marcos Diniz de Santi averbou, com inteira 
correção, que as normas gerais de direito tributário são sobrenormas que, 
dirigidas à União, aos Estados, aos Municípios e ao Distrito Federal, visam 
à realização das funções certeza e segurança do direito, impondo a unifor- 
midade do Sistema Tributário Nacional, de acordo com os princípios e li- 
mites impostos pelo texto constitucional. Ora, o CTN - que define os pra- 
zos tanto da decadência quanto da prescrição tributária é uma lei ordinária 
com eficácia de lei complementar, pelo que se conclui que as alterações 
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introduzidas pelos mencionados dispositivos - Lei nº 8.212/91, que é lei 
ordinária - já sobre a égide do novo texto constitucional - também transcri- 
to - são inconstitucionais.* 

Poder-se-ia alegar que embora o dispositivo constitucional se refira 
expressamente às regras sobre decadência e sobre prescrição como de na- 
tureza de normas gerais, elas não o são e, por isso, poderiam se editadas por 
leis ordinárias. 

Rejeita-se esse argumento não só porque contraria frontalmente o 
texto literal da Constituição quanto pelo fato de também contrariar o prin- 
cípio de que as regras atinentes à restrição do exercício de direitos devem 
ser interpretadas de modo mais favorável aos titulares destes.” 

A orientação do STJ é firme nesse sentido, pelo que merece aplau- 
sos o precedente que se transcreve, da lavra do Min. José Augusto Delga- 
do, que recepciona a melhor doutrina: 

“Processual Civil e Tributário. Execução Fiscal. Contribuição 
Previdenciária. Natureza do Tributo. Decadência. Período da Ocor- 
rência do Fato Gerador entre fevereiro/1974 e dezembro/1979. 
Créditos Constituídos em novembro/1985. EC nº 8/1977, Lei nº 
6.830/1980 e art. 174, do CTN. Precedentes. 

1. A natureza das contribuições previdenciárias é de tributo. 

2. Posição jurisprudencial da 1º Seção do Superior Tribunal da Jus- 
tiça no sentido de que ocorre em cinco anos o prazo decadencial 
para exigir o pagamento de contribuições previdenciárias com fato 
gerador compreendido entre o início da vigência da EC nº 8, de 
14/04/1977, e a vigência da Lei nº 6.830/80, de 24/12/1980. 

3. Consolidada pela decadência está a dívida de contribuições 
previdenciárias relativas ao período de fevereiro/1974 e dezembro/ 
1979, quando os créditos só foram constituídos em novembro/1985. 
4. Adoção do princípio da continuidade das leis. Prazo decadencial 
do lançamento de ofício (art. 173, I, do CTN). Decadência regida 
pelo art. 174, do CTN. 

5. Não aplicação ao caso da Lei nº 6.830, art. 2º, 8 9º, de 22.09.80, 
e da Lei nº 8.212/91, arts. 45 e 46, e da Lei nº 3.807/60, art. 144. 
Decadência regida pelo CTN, art. 174. 

6. Precedentes desta Corte Superior. 

7. Embargos de Divergência rejeitados”.?º 


8 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 93 

© Nesse sentido o precedente da lavra do Min. Antônio de Pádua Ribeiro, do STJ , EX- 
presso no acórdão proferido no REsp n° 36311-93/RS. Ac. un. da 3° Turma do STJ. 
In DJU de 25.11.1996, p. 46172. A ementa se encontra transcrita na obra a que se 
refere a nota anterior, mais precisamente à p. 91. 

Cf. REsp n° 202203/MG. Embargos de Divergência no Recurso Especial 
(2000/0089012-0). Ac. un. da 1° Seção do STJ. In DJU de 02.04.2001, p. 250. 
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3.3. A alegada interrupção do prazo decadencial 

Embora não se deva confundir a decadência do direito ao crédito, 
prevista no art. 156, V do CTN com a decadência do direito de constituir o 
crédito, a que se refere o art. 173, Ido CTN, penso diversamente de Eurico 
Marcos Diniz de Santi - autor dessa observação - em respeito à alegada in- 
terrupção da decadência. Ainda que não vá ao extremo de afirmar, como o 
fez Fábio Fanuchi em escólio transcrito (na nota 245, ao pé da página 175 
da obra que vimos acompanhando) que o CTN havia errado quando consi- 
derou que se interrompia o prazo decadencial, porque este é fatal e 
ininterrupto. 

Ainda que com ele concorde que a decadência tributária também não 
se suspende, não lhe acompanho na afirmação que fizera - à invocação de 
escólio de Pontes de Miranda - de que a lei pode atribuir a interrupção de 
prazo preclusivo, com cuja denominação se refere à decadência. A lei não 
pode tudo. Não se pode determinar, por lei, que a decadência se interrom- 
pe, sem desnaturar o instituto, transformando o prazo decadencial em pres- 
cricional. 

Penso - com as devidas vênias - que Eurico Marcos Diniz de Santi 
laborou em equívoco quando afirmou que surgindo a regra de decadência 
do direito de lançar perante anulação do lançamento anterior, quando se 
identificou qualquer vício que a tanto a autorize, operou-se verdadeiramente 
uma interrupção do prazo decadencial. E o equívoco se revela a partir do 
exame do correto raciocínio que o próprio autor vinha desenvolvendo até 
formular essa temerária afirmação. Ela foi feita às p. 176. Um pouco antes, 
mais precisamente às p. 173-174, esse autor observa que não se deve “... 
confundir a decadência do direito (Art. 156, V do CTN) e a decadência do 
direito de constituir o crédito (Art. 173, I do CTN), quando, em verdade, 
partem de hipóteses diversas e produzem efeitos igualmente diversos”. Mais 
adiante - precisamente às p. 175 - observa - também corretamente - que a 
interrupção da decadência do direito do Fisco nada mais é do que o reinício 
(termo preferível àquele) de um novo prazo decadencial decorrente do fato 
jurídico da anulação do lançamento anterior por vício formal.” (estes últi- 
mos grifos desta expressão são nossos; os outros não) 

Convenço-me de que o autor se equivocou quando afirmou que os 
prazos de formação relativos às diversas regras decadenciais, referindo-se 
às regras por ele próprio construídas a respeito do pagamento do crédito tri- 
butário pelo contribuinte e sujeito ao lançamento posterior para homologá- 
lo ou quando não o homologa, rende ensanchas ao lançamento de ofício, 
eram intercorrentes, ou seja, corriam ao mesmo tempo. Com esse entendi- 
mento, o pagamento antecipado teria interrompido a decadência. Na verdade, 
há dois prazos distintos: um para a decadência do direito de “constituir” o 
crédito tributário, que se extingue com o pagamento antecipado; outro, o 
prazo de decadência do lançamento de ofício, que se conta a partir da anu- 
lação do lançamento anterior ou da notificação a respeito da existência de 
ilícito quanto ao pagamento realizado. Logo, não há interrupção intercorrente 
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da decadência, há decadência intercorrente, o que é outra coisa.”! De modo 
distinto dessa orientação, pelo que discordo respeitosamente da postura for- 
mulada a respeito, registro, a orientação firmada pelo douto Paulo de Bar- 
ros Carvalho, quando muito embora identifique, corretamente, a decadên- 
cia nos domínios do Direito Tributário, faz sobre ela afirmação destoante dos 
ensinamentos da Teoria Geral. 

Isso acontece - por exemplo - quando afirma que o prazo que se en- 
cerra com o fato jurídico da decadência pode interromper-se, na hipótese do 
art. 174, Il do CTN, com o acréscimo de que tal norma revelaria que esse 
instituto fosse distinto ao da prescrição.” Tenho com o respeito devido que, 
nesse passo, o autor cometeu equívoco, por haver identificado a decadên- 
cia com a prescrição. Como se lê no referido dispositivo, a norma invocada 
está redigida em linguagem técnica irrepreensível, porque soa, no caput: A 
ação para a cobrança do crédito tributário prescreve [grifos nossos] em 
cinco anos, contados da data de sua constituição definitiva. Evidente que 
se já há crédito tributário que foi constituído definitivamente, o prazo esta- 
belecido para sua cobrança - isto é, para sua exigibilidade - não é prazo de 
decadência, mas de prescrição. E isso o dispositivo menciona, corretamen- 
te. Eis porque o inciso II do parágrafo único desse dispositivo - também 
invocado - menciona que o protesto judicial interrompe o prazo da prescri- 
ção para propositura da ação e não para a “constituição” do crédito, que já 
existe. Logo, não se pode concluir, razoavelmente, que essa norma diga res- 
peito à interrupção do prazo decadencial. 

Penso, pois, com as excusas devidas ao entendimento contrário, que 
a decadência e a prescrição também se distingue, na particular disciplina do 
Direito Tributário, na mesma forma existente no Direito Civil e Direito Pro- 
cessual Civil, por revelar-se a decadência como fenômeno temporal que 
extingue o direito subjetivo do crédito tributário que não foi exercido no 
prazo estabelecido por lei, sendo este prazo indispensável para sua existên- 
cia ou constituição. 


” Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 174-176. O autor 
menciona, à p. 176, que Os prazos de formação relativos às diversas regras deca- 
denciais são intercorrentes, conformando normativamente fatos jurídicos decaden- 
ciais distintos, cada um com seu termo inicial. Ora, se são - como, de fato, o são - 
fatos jurídicos decadenciais distintos, não se pode falar em interrupção de um prazo 
para fluência de outro. Quando se interrompe um prazo se o retoma depois - o mes- 
mo prazo - depois de afastada a circunstância que o havia interrompido, quer seja 
para retomar a contagem por inteiro - quando se dá verdadeira interrupção - ou para 
retomá-lo, pelo que sobejar, o que corresponde à suspensão do prazo. Não me pare- 
ce que se possa interromper um prazo para, passada a interrupção, passar a contar 
um novo prazo. Afinal, a palavra intercorrente, utilizada pelo autor, significa etimo- 
logicamente: 7. Acidental 2. Irregular, variável: Pulso intercorrente. Ant. regular , 
como o registra o “Grande Dicionário de Sinônimos e Antônimos”, elaborado por 
Osmar Barbosa, da Academia Brasileira de Letras - ABL - Tecnoprint, Rio de Janei- 
ro, 2001. 

7? Cf. “Direito Tributário (Fundamentos Jurídicos da Incidência)”, ob. cit., p. 204. 
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Não vislumbro a possibilidade de interrupção desse prazo: ou o cré- 
dito tributário foi constituído, ou não o foi. Ele existe ou não. Não se o pode 
interromper. Outra coisa, porém, é o prazo estabelecido para o lançamento 
que embora tenha a mesma natureza decadencial, não se confunde com o 
prazo estabelecido para o nascimento do crédito tributário, que nasce a partir 
da obrigação tributária. Muitas vezes esse último prazo tem início quando 
o outro se esgotou, dando a impressão que houve uma interrupção. São coisas 
diferentes. Quando, porém, a lei fixar prazo para sua exigibilidade através 
da ação processual, este prazo será de prescrição, não de decadência. Nada 
obstante, reconheço que a disciplina desses institutos não é a mesma no 
campo do Direito Civil, nomeadamente em respeito à característica de o juiz 
somente conhecer de ofício a decadência e não a prescrição, além de outras 
peculiares à disciplina tributária. 


3.4. Diferença entre decadência e prescrição 

Concebida a decadência tributária como a perda de direito - de cré- 
dito ou de lançar - e com este instituto muito se assemelha à prescrição nas 
características de dizerem respeito à inércia do titular e a consegiente per- 
da do direito, impõe-se extremá-los. Observe-se que não é o mero transcur- 
so do prazo decadencial ou prescricional que automaticamente extingue o 
direito. Antes, são as normas individuais construídas a partir dele que cons- 
tituem os fatos da decadência ou da prescrição que implicam efeitos 
extintivos do direito, tenho que a distinção radica na essência mesma do 
prazo estabelecido pela norma em respeito ao direito. Se o prazo é estabe- 
lecido para definir o momento mesmo do nascimento da relação jurídica que 
implica o nascimento do direito ou diz respeito ao eventual exercício deste 
para que tenha existência, o prazo é de decadência. Se, pelo contrário, a re- 
lação jurídica já teve lugar, mas o direito já existente está sendo lesado, re- 
clamando a atuação do titular perante o Judiciário, mediante a ação, momen- 
to que a doutrina denomina actio nata, o prazo será de prescrição. 

Antigamente, se exigia, para que se reconhecesse que a ação havia 
nascido, a existência de um direito atribuído ao titular, mais uma violação 
desse direito, cuja remoção vem a ser o objeto da ação.”? Modernamente, em 
razão de não mais se exigir que a ação somente surja com a violação do di- 
reito subjetivo, por admiti-la a partir da mera ameaça de violação, nos exa- 
tos termos do art. 5º, XXXV da CF/88, tem-se que a actio nata surge a par- 
ti daí.” 


73 Como assinalou Antônio Luiz da Câmara Leal, “Da Prescrição e da Decadência”, ob. 
cit., p. 32. 

74 Nesse sentido, assinalou José Eduardo Carreira Alvim que a medida liminar que se 
concede a partir da constatação da simples ameaça se constitui em elemento co-na- 
tural do sistema. Cf. “Medidas Liminares e Elementos Co-naturais do Sistema de 
Tutela Jurídica”, Revista de Direito Processual Civil, 3, ano, 1, setembro-dezembro, 
1996, p. 648-655. Gênesis. Curitiba. 
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Em respeito às semelhanças e às dessemelhanças entre os dois insti- 
tutos, importa distinguir a disciplina no campo do Direito Comum, mais 
precisamente no Direito Civil, espraiando-se nos domínios próprios do Di- 
reito Processual Civil, em cujo campo se disciplina mais nitidamente a pres- 
crição, e a disciplina legal específica no que pertine ao Direito Tributário, 
cujo exame se fará no item seguinte desta exposição. 

Na obra clássica que nos vem orientando nessa análise, se destacam 
as características comuns e divergentes de ambos os institutos, no que se 
refere ao Direito Civil e ao Direito Processual Civil, que passo a resumir, 
para os objetivos deste trabalho, aos seguintes: 

Como características, que aproximam ambos os institutos, tem-se que 
dizem respeito à perda do direito em virtude da inércia do titular, em prazo 
fixado em lei. Com base nesses elementos comuns, tem-se que a prescrição 
opera a extinção da ação, em decorrência da inércia continuada do autor por 
todo o prazo estabelecido em lei. Já a decadência provoca a extinção do di- 
reito em si, em virtude da inércia do seu titular em exercitá-lo, no prazo es- 
tabelecido em lei. 

Já as características divergentes podem ser agrupadas de acordo com 
o objeto, ao direito subjetivo, à ação processual destinada a proteger o di- 
reito subjetivo e, finalmente, ao exercício do direito de ação. Tem-se, quan- 
to ao objeto, que a decadência afeta o direito, enquanto a prescrição visa a 
ação. 

Em relação ao direito subjetivo, tem-se que a decadência supõe um 
direito que não foi exercido pelo titular e, por isso, existe apenas em potên- 
cia, enquanto a prescrição se reporta a um direito já existente, exercido pelo 
titular, mas cujo exercício enfrenta um obstáculo pela violação ou - como 
acrescento - pela ameaça de terceiro. Em respeito à ação, afirma-se que a 
prescrição supõe uma ação cuja origem é posterior à origem do direito - 
nasce o direito subjetivo e, depois, nasce o direito de ação - enquanto a de- 
cadência prevê uma ação com origem idêntica ao do direito subjetivo ma- 
terial a que a ação visa a proteger. Por fim, em respeito ao exercício da ação, 
entende-se que na prescrição não há confusão entre o exercício desta e do 
direito subjetivo material, porque a ação não representa o meio de que dis- 
põe o titular para exercitar o seu direito, enquanto na decadência ocorre o 
oposto: o exercício de ação e o exercício do direito subjetivo material se con- 
fundem porque a ação representa o meio de que deve servir-se o titular para 
realizar o efetivo exercício do seu direito. 

De referência às consegiiências produzidas pela aplicação de cada um 
dos institutos, nos domínios do Direito Civil e do Direito Processual Civil, 
tem-se que a decadência corre contra todos e não admite a interrupção, acei- 
ta, em algumas hipóteses, na prescrição. 

Por se tratar de matéria de ordem pública - mais precisamente de um 
fato que obsta, de modo absoluto, a concessão da tutela jurisdicional pre- 
tendida pelo autor e que prescinde, para que isso ocorra, de qualquer mani- 
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festação de vontade do obrigado - a decadência revela-se com a natureza de 
uma objeção. Como demonstrou Calmon de Passos, embora o termo obje- 
ção - que tem domicílio no Direito Processual - tenha uso apenas doutriná- 
rio e emprego recente entre nós, é um instituto que trata de fatos que, por 
sua natureza, O juiz é obrigado a conhecer de ofício, tanto que estejam pro- 
vados nos autos, ainda que a parte a quem vá beneficiar não os alegue, sob 
pena de, não o fazendo, o juiz proferir uma sentença injusta, por inovar con- 
tra do direito, enquanto na prescrição - por se tratar de matéria de defesa que 
diz respeito a fatos despidos dessa natureza de ordem pública - o juiz não 
está obrigado a deles conhecer senão quando a parte o requeira, ainda que 
estejam provados nos autos. Por isso, se revela com a natureza de exceção, 
isto é, uma forma de defesa indireta.” 

Por fim, os dois institutos se diferenciam quanto aos efeitos que pro- 
duzem, nomeadamente quanto ao direito e quanto à ação. Quanto ao direi- 
to, a prescrição não extingue - direta e imediatamente - o direito, mas a ação 
que o protege. O direito subjetivo material somente é atingido indiretamen- 
te, em consegiiência da extinção da ação que o protege. A decadência - pelo 
contrário - extingue, direta e imediatamente, o direito e, por conseqiiência, 
necessariamente a ação. Quanto à ação, a prescrição põe fim somente àquela 
ação para cujo exercício foi estabelecido o prazo prescricional, podendo o 
direito ser pleiteado por outra ação, se houver, e também ela não houver sido 
alcançada pelo lapso prescricional. A decadência, por seu turno, atinge a toda 
e qualquer ação que se funde no direito por ela extinto. Por isso, impede - 
de modo absoluto - que o titular possa invocar esse direito extinto em juízo, 
sob qualquer outro fundamento.” 

Merece ressalto as procedentes observações de Sacha Calmon 
Navarro Coêlho: inexiste decadência do ato de lançar, pois que somente 
direitos decaem ou caducam. Certos atos jurídicos - e o lançamento é um 
deles - precluem, não caducam. A ação, por sua vez - caso da execução do 
crédito apurado no lançamento e inscrito na Dívida Ativa - prescreve.” 

Mais intensamente no campo do Direito Processual Civil - e no pro- 
cesso, que lhe serve de objeto - há contribuição doutrinária importante que 
não pode deixar de ser mencionada, quando se pretende resumir as seme- 
lhanças e distinções entre os dois institutos na disciplina desse ramo do di- 
reito. Refiro-me ao trabalho de Agnelo Amorim Filho, que foi Juiz Federal 
e Professor da Faculdade de Direito na Paraíba. 

Após examinar os critérios que têm sido utilizados para distinguir a 
decadência da prescrição e partindo do que considerou como moderna clas- 
sificação dos direitos subjetivos, realizada por Chiovenda (em que se inclui 


75 Cf.].J. Calmon de Passos, “Comentários ao CPC”, vol. III - arts. 270 a 331 - Foren- 
se, Rio de Janeiro, 1989, 6º ed. revista e atualizada, p. 300-301. 

76 Cf. Antônio Luiz Câmara Leal, “Da Prescrição e da Decadência”, ob. cit., p. 430-433. 

7 Cf. “Liminares e Depósitos Antes do Lançamento por Homologação - Decadência e 
Prescrição”, Dialética, São Paulo, 2000, p. 28-29. 
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o direito potestativo, entendido como tal o direito subjetivo que se reveste 
com a natureza de um poder que a lei confere a determinadas pessoas de 
influírem, com uma declaração de vontade, sobre situações jurídicas de 
outras, independente da concordância da vontade destas), e da forma do 
exercício desses direitos, elege esta forma de exercício, para estabelecer o 
discrímen. 

À partir da natureza da ação existente para proteger a pretensão 
declaratória, constitutiva ou condenatória que - eleito como único critério 
científico seguro para proceder-se à distinção entre ambas - o autor proce- 
de a uma análise de ambos os institutos - decadência e prescrição - ao cabo 
do que chega a algumas conclusões, cujo resumo se transcreve, para aten- 
der aos objetivos do trabalho: 

1º - Estão sujeitas à prescrição (indiretamente, isto é, em virtude da 
prescrição da pretensão a que correspondem): todas as ações 
condenatórias, e somente elas, como se lê nos arts. 177 e 178 do 
Código Civil; 

2* - Estão sujeitas à decadência (indiretamente, isto é, em virtude 
da decadência do direito potestativo a que correspondem): as ações 
constitutivas que têm prazo especial de exercício fixado em lei; 
3* - São perpétuas (no sentido de imprescritíveis): as ações consti- 
tutivas que não têm prazo especial de exercício fixado em lei e to- 
das as ações declaratórias.? 

A disciplina e a utilização desses institutos na província do Direito 
Tributário ostenta peculiaridades que serão objeto da apreciação no item 
seguinte. 


3.5. A decadência e a prescrição tributárias 
3.5.1. Introdução 

O estudo da decadência e da prescrição como institutos relacionados 
com a disciplina do tempo, no Direito Tributário, também implica admitir 
uma distinção, ainda que não se a faça com a intensidade existente no Di- 
reito Civil. 

Já se observou que o CTN não cuidou do fato gerador do sujeito ati- 
vo e do sujeito passivo, da constituição, da suspensão da exigibilidade, da 
eventual exclusão e da extinção do débito do Fisco, da mesma forma como 
O fez com o crédito tributário, com o que se aponta esse fato como ensejador 
de injustiças e de distorções.” Tem-se, no entanto, a norma do art. 173 do 
mesmo CTN que muito embora não mencione expressamente o lançamen- 


78 Cf. “Critério Científico para Distinguir a Prescrição da Decadência e para Identifi- 
car as Ações Imprescritíveis”, artigo publicado na Revista de Direito Processual Ci- 
vil, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1960, vol. 3°, p. 95-132. 

? Cf. Eurico Marcos Diniz de Santi, “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, 
ob. cit., p. 136. 





200 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


to, se tem como a ele aplicável por referir-se que o direito de constituir o 
crédito tributário se extingue no prazo de cinco anos, o que remete ao art. 
142 do mesmo diploma legal, que refere - ainda que incorretamente - que é 
o lançamento que constitui o crédito tributário. Como esse prazo se refere 
ao direito material - direito de crédito - mais precisamente à formação da 
relação jurídica tendente a apurá-lo e a quantificá-lo, segue-se que se trata 
de prazo decadencial. 

Também se observou - com correção - que o Fisco goza de conside- 
rável privilégio. Além de efetuar o lançamento que - embora não sirva para 


constituir o crédito tributário, como já se viu - identifica e quantifica o cré- 
dito tributário, tornando-o atendível, de modo unilateral, após a realização 
deste não há se falar em decadência. Ademais, enquanto o lançamento não 
se torna definitivo - porque dependente de pronunciamento final do Fisco - 
tampouco se pode falar no início do prazo prescricional.” 


3.5.2. O termo inicial do prazo de decadência 

Considerando-se que a decadência é um instituto que diz respeito à 
inércia do titular no exercício do direito à prática de certos atos indispensá- 
veis à existência mesma do direito, tem-se que - no direito tributário - o iní- 
cio da contagem do prazo está jungido ao lançamento de ofício, único que, 
nos termos do art. 142 do CTN, constitui o crédito tributário. O lançamento 
por declaração. 

Assim, o início do lustro decadencial opera no primeiro dia do exer- 
cício seguinte aquele em que o lançamento poderia ter sido feito e não o foi, 
nos exatos termos do art. 173, I, do CTN. Já se observou que o primeiro dia 
do exercício seguinte é o dia 1º de janeiro, e não o primeiro dia útil do ano, 
porque o ano civil coincide com o exercício financeiro e o prazo de deca- 
dência - como se viu - não se interrompe nem se suspende. Esse início pode 
ser antecipado ou postergado. Antecipado se, antes dessa data - dia 1º de 
janeiro - o sujeito passivo for notificado de qualquer medida preparatória 
indispensável à efetuação do lançamento, na forma do parágrafo único do 
mesmo art. 173. Postergado se, na hipótese do art. 173, Ildo mesmo CTN - 
se houver anulado o lançamento anteriormente efetuado sob alegação de 
vício e houver sido apresentado recurso dessa decisão pois que o prazo so- 
mente terá início depois da apreciação do recurso, quando a decisão admi- 
nistrativa se tornar definitiva, nessa esfera. Observa-se - nessa hipótese - que 
há fluência de dois prazos distintos: um prazo para que a autoridade admi- 
nistrativa reveja a atividade desenvolvida pelo contribuinte - e que o CTN 
tem por lançamento - e outro prazo, dele distinto, para que efetue lançamento 
de ofício. 


3 Como bem esclareceu Manoel Álvares, in “Pagamento Indevido”, trabalho que in- 
tegra a obra “Código Tributário Nacional Comentado”, com vários autores, sob a 
coordenação de Vladimir Passos de Freitas, ob. cit., p. 615-676. Cf. p. 662-663. 
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Nesse último caso - e apenas neste - se apresenta como prazo deca- 
dencial do direito de lançar. 

No que respeita ao prazo de decadência e mais precisamente ao seu 
início, importa examinar as situações que podem ocorrer em respeito ao 


chamado lançamento por homologação, como por exemplo: o contribuinte 
realiza todos os atos que lhe cabia, mas não recolhe o tributo ou o recolhe 


em valor menor do que o realmente devido e, por fim, o contribuinte omi- 
te-se totalmente, mas não realiza nenhum procedimento e também não re- 
colhe o tributo, com o acréscimo que esta última situação pode-se dar em 
razão de simples omissão ou, pelo contrário, da ocorrência de dolo, fraude 
ou simulação. 


8! Idem, ibidem, p. 663. Lavra discussão a respeito de ser ou não tecnicamente correta 
a norma do art. 173, II do CTN porque implicaria em reconhecer-se uma verdadeira 
interrupção do prazo decadencial, o que vai contra a natureza mesma do instituto. 
Este mesmo autor - Manoel Álvares - resume as posturas de Ruy Barbosa Nogueira 
- discordante do dispositivo, por considerar sem sentido e contrária ao texto do pró- 
prio caput do art. 173, que afirma extinguir-se o crédito após o decurso do prazo de 
cinco anos, a de Hugo de Brito Machado, para quem a lei pode estabelecer o contrá- 
rio, o que corresponde ao que Pontes de Miranda escreveu sobre o direito criar a sua 
própria realidade e a de Ives Gandra Martins, que afirma que a solução engendrada 
pelo legislador não havia sido feliz por haver atribuído excessiva elasticidade e por 
beneficiar o Erário no seu próprio erro, para concluir que tendo em vista a concep- 
ção adotada pelo CTN de que o crédito tributário definitivamente constituído ocorre 
tão somente o que se exterioriza por um lançamento, o qual poder ser modificado, 
quando então constitui um novo lançamento, permitiu um novo lançamento não mais 
formalmente viciado, na hipótese, sobre obrigação tributária já definida no primeiro 
lançamento mal elaborado. Penso - na forma já exposta no texto - que essa postura 
de Ives Gandra Martins, que se encontra resumida à p. 664 do trabalho de Manoel 
Alvares já mencionado, é a que melhor explica a razão mesma da norma do art. 173, 
II, do CTN, harmonizando-a com a natureza ontológica da decadência. Não se trata 
da interrupção do prazo. Atribui-se ao Fisco - nessas circunstâncias especiais da exis- 
tência de vício que macule o lançamento anterior - o direito de efetuar novo lança- 
mento suplementar (penso mesmo que somente a partir daí haverá lançamento) e 
como este novo direito também se sujeita ao mesmo prazo de decadência, tem-se que 
abre novo prazo, mas não se interrompe o prazo anterior. Há dois prazos de deca- 
dência distintos: um do direito de “constituir” o crédito tributário - que corresponde 
à atividade desenvolvida pelo contribuinte, sujeita à posterior homologação da au- 
toridade administrativa - que se extingue com o pagamento antecipado; outro, o prazo 
de decadência do lançamento de ofício, que se conta a partir da anulação do lança- 
mento anterior ou da notificação a respeito da existência de ilícito quanto ao paga- 
mento realizado. Se se entender que muito embora o CTN considere que haja um 
lançamento na atividade desenvolvida pelo contribuinte - o chamado lançamento por 
homologação - não há, na verdade, verdadeiro lançamento, porque este é ato da com- 
petência privativa da autoridade administrativa, na forma do art. 142 do CTN (como 
feito no texto), então se impõe a conclusão de que o prazo para ele estabelecido não 
o de decadência do direito de lançar, mas do prazo para o Fisco rever a atividade 
desenvolvida pelo particular e, se a achar conforme, homologá-la por lançamento ou, 
se não a achar ou, pelo contrário, encontrar algum vício nessa atividade, abre-se prazo 
para efetuar o lançamento e esse prazo é decadencial. De maneira nenhuma, no en- 
tanto, será o mesmo prazo anterior que se tenha interrompido. 
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Na primeira hipótese - o contribuinte efetua todos os atos que lhe 
cabia, mas não recolhe o tributo devido - grande parte da doutrina sustenta 
que se aplica a regra do art. 173, I, do CTN, com o que o lustro decadencial 
começa a correr no primeiro dia subsegiente ao em que o lançamento po- 
deria ter sido realizado. Na segunda - em que o contribuinte efetua esses atos 
e efetua o pagamento, a menor - se aplicaria o prazo decadencial na forma 
do art. 150, $ 4º do CTN, ou seja, o prazo começaria a correr a partir da 
ocorrência do fato gerador. 

Na hipótese em que o contribuinte se omite totalmente, por não rea- 
lizar os atos do procedimento que lhe são atribuídos nem efetuar nenhum 
recolhimento do tributo, tem-se uma situação inteiramente diversa. Se se 
considerar que - nesse caso, se caracteriza a omissão culposa do contribuinte 
que, por não ter cumprido o dever que lhe fora atribuído, este se transfere - 
já agora como poder-dever - para o Fisco. Evidentemente que se o contri- 
buinte se limita a apurar o crédito tributário e a informar o valor correspon- 
dente à autoridade administrativa, sem efetuar o pagamento corresponden- 
te e se tratar de hipótese definida como de lançamento por homologação nada 
há que se homologar - tendo em vista que - como anteriormente examinado 
(cf. item 2.4, supra) o objeto da homologação é o pagamento. 

Nesse caso, a autoridade administrativa não se limitará a homologar 
a apuração e a notificar o contribuinte para efetuar o pagamento devido. 

Tenho que, na hipótese, a autoridade administrativa desenvolve a 
atividade vinculada de proceder ao lançamento de ofício. E, na hipótese, se 
concluir que as informações que lhe foram apresentadas devem ser exami- 
nadas e confirmadas se submeterá ao quingiiênio decadencial cujo início se 
dará no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento po- 
deria ter sido efetuado (art. 173, I, do CTN). Se entender, ao revés, que as 
informações apresentadas merecem ser acolhidas, procederá a notificação, 
em cuja hipótese o lustro decadencial se contará a partir deste ato. 


82 Como observa José Souto Maior Borges: Mas, embora devido o tributo não pago, 
no seu todo, ou pela diferença que haveria de ser recolhida e não o foi, transcorri- 
do o giiingiiênio, dá-se a homologação ou, se se prefira, a ficção da homologação, 
extinguindo-se definitivamente, nos termos do art. 150, $ 4º, do CTN, o crédito tri- 
butário. Se, antes da exaustão do qgiiingiiênio, o fisco apura que há tributo a ser re- 
colhido, no todo ou em parte, não deve homologar a atividade do sujeito passivo, 
senão submetê-la ao lançamento de ofício, como um substitutivo do lançamento por 
homologação. Cf. “Lançamento Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 476. 
Parece-me correta a postura de Francisco Alves dos Santos Júnior, para quem - nes- 
sa hipótese do texto, de simples pagamento a menor - o CTN tem regra específica 
sobre o assunto, consignada no art. 149, V e respectivo Parágrafo Unico, segundo as 
quais o chamado Lançamento Revisional de Ofício, para retificar omissões ou ine- 
xatidões nos lançamentos por homologação, somente pode ser realizado quando ainda 
não extinto o direito da Fazenda Pública, em razão do que se extingue no prazo de 
cinco (5) anos, contados da data de ocorrência do fato gerador. Cf. “Decadência e 
Prescrição no Direito Tributário do Brasil”, ob. cit., p. 138-139. 

8 Com o que concordamos com a observação feita nesse sentido, ainda que não inte- 
gralmente nos termos apresentados, por Sacha Calmon Navarro Coêlho, “Liminares 
e Depósitos Antes do Lançamento por Homologação”, ob. cit., p. 52. 
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O lançamento por homologação - que se tem como uma ficção - 
transmuda-se em lançamento de ofício, o único lançamento verdadeiro, 
aplicando-se a regra do art. 173, Ido CTN. O dies a quo desse prazo passa 
a ser o 1º dia do exercício seguinte àquele que poderia ter sido efetuado - 
mas não o foi. Por fim, se os atos do procedimento atribuídos ao contri- 
buinte tiverem sido praticados com dolo, fraude ou simulação, aplica-se a 
regra do art. 150, 4 4º do CTN, pela qual não haverá fluência de nenhum 
prazo. A interpretação deste dispositivo, porém, merece detença. 

Luciano Amaro procedeu a um resumo das posições doutrinárias a 
respeito e formulou a sua. Faremos uma síntese dessa apreciação e da pos- 
tura adotada pelo autor e, a partir daí, apresentaremos o nosso modesto en- 
tendimento a respeito, com os argumentos que nos convencem. 

Para esse autor, como nessas hipóteses da existência de dolo, fraude 
ou dissimulação, como não há a homologação tácita e como há a ressalva 
da parte final do $ 4º do art. 150 do CTN, a solução que lhe parece mais 
aceitável, ainda que não a considere boa, é de aplicar a regra geral do art. 
173, I, do CTN, ou seja, o prazo do lançamento se contaria a partir da ocor- 
rência do fato gerador, extinguindo-se no primeiro dia do exercício seguin- 
te àquele em que poderia ter sido efetuado. Considera inadmissível - diante 
da interpretação sistêmica do CTN - entender-se que esse lançamento po- 
deria ser feito a qualquer tempo e inaceitável aplicar-se à hipótese - por em- 
préstimo - prazo do direito privado e, por fim, considera insatisfatório ad- 
mitir-se a aplicação do prazo de cinco anos - previsto no caput do art. 173 
do CTN - contado a partir da descoberta da prática dolosa, fraudulenta ou 
simulada, por entender que protrai indefinidamente o início do lapso tem- 
poral. 

No resumo a que procedeu, cuja síntese nos esforçamos por fazer, 
rejeitou a postura de José Souto Maior Borges, para quem a solução estaria 
no reconhecimento de que a lei ordinária material poderia integrar o CTN, 
preenchendo-lhe a lacuna e que o Poder Judiciário poderia aplicar essa nor- 
ma, subsidiariamente. 

Sustentou que, em se tratando de aplicação subsidiária, melhor re- 
correr a uma norma mais próxima, no próprio CTN, ou seja, a do art. 173, 
I. Insiste que essa é também a opinião de Paulo de Barros Carvalho e de 
Fábio Fanucchi, o qual, porém, admite, alternativamente, que a lei ordiná- 
ria possa vir a fixar outro prazo, maior. 

Refere, por fim, que Carlos Mário Velloso pensa de modo diverso. 
Para este autor, a ocorrência de dolo, fraude ou simulação provocaria a re- 
visão de lançamento, na forma do art. 149, VII do CTN, com o que o prazo 
de decadência seria de cinco anos, contados, porém, da homologação ex- 


& Mais uma vez concordamos com Francisco Alves dos Santos Júnior, ob. cit., p. 139, 
que invoca, em abono dessa posição, o entendimento firmado pelo Primeiro Conse- 
lho de Contribuintes, que remete também à Lei nº 5.172/66, in DJU de 18.1.1999, p. 
5. Rel. José Clóvis Alves. 
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pressa, com cujo posicionamento discorda, por entender que esse prazo é 
contado do fato gerador, na hipótese de “antecipação” - expressão que em- 
prega aspeada - e para a hipótese em que, havendo recusa da homologação, 
efetuar-se o lançamento de ofício, na forma do art. 149, V, do CTN. Para ele, 
a hipótese de revisão somente poderia ocorrer no lapso de tempo que falta 
para extinguir-se o direito do Fisco, na forma do art. 149, parágrafo único 
do CTN.& 

Penso que a interpretação correta acerca do prazo decadencial fixa- 
do para o Fisco na hipótese da ocorrência de dolo, fraude ou simulação em 
atos realizados pelo contribuinte tem que levar em consideração que esta- 
belece a parte final do $ 4º do art. 150 do CTN, quando se estabelece que 
se não houver o que se considera homologação do lançamento, esta ocor- 
rerá no prazo de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, salvo 
se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. 

Parece-me evidente, pois, que não se pode aplicar, nessa hipótese, o 
prazo de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador. A própria lei 
exclui essa possibilidade, expressamente. Tampouco se pode admitir que o 
Fisco poderia, nessa hipótese, proceder ao lançamento de ofício, indefini- 
damente. Nesse ponto, está correto o argumento de Luciano Amaro de que 
uma interpretação sistêmica autoriza essa conclusão. Penso, portanto, na 
esteira da postura de Carlos Mário Velloso, que o posicionamento correto é 
o de que o prazo decadência - na hipótese da ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação - é também de cinco anos. 

Somente começa a correr, porém, ao cabo do lustro fixado para a 
“homologação” desse pretenso lançamento, tendo em vista que, segundo 
estabelece o art. 149, VII do CTN, prever-se que o lançamento será efetua- 
do e revisto de ofício pela autoridade administrativa quando se comprove 
que o sujeito passivo - ou terceiro em benefício daquele - agiu com dolo, 
fraude ou simulação. 

Não se perca de vista que a atividade desenvolvida pelo contribuin- 
te não é um verdadeiro lançamento, mas uma atividade que se submete à 
aprovação do Fisco que, se a achar correta, a homologa - ou, mais precisa- 
mente, homologa o pagamento - e, com isso extingue a obrigação tributá- 
ria. Se, no exame dos atos praticados pelo contribuinte ou por alguém em 
favor dele, se constata a prática de dolo, fraude ou simulação, então, a par- 
tir daí e somente a partir daí, começa o prazo para a autoridade administra- 
tiva efetuar o lançamento que se pode denominar por revisão. Não se diga 
que a não-homologação do pagamento efetuado, na espécie, teria interrom- 
pido o prazo decadencial. Trata-se de um prazo diverso - quase diríamos 
autônomo - para o lançamento que somente surge a partir da revisão do pro- 
cedimento levado a efeito pelo contribuinte. 

Entendimento diverso - data vênia da autoridade de quem o formu- 
lou - significa premiar-se a prática do dolo, da fraude ou da simulação - ou 


8 Cf. “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 386. 
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imaginar-se que o Fisco deva velar diuturnamente para que essa prática não 
ocorra. 

Isso implica admitir-se que toda atividade do contribuinte e/ou de 
terceiros nesse caso é, em tese, fraudulenta, o que agride o princípio da pre- 
sunção de inocência que deve presidir tal atuação. 

Tampouco concordo que o lustro decadencial comece a correr da data 
do fato gerador, quando não há nenhum pagamento. Penso que, nessa hi- 
pótese, em não havendo pagamento nada há na verdade a homologar, pelo 
que a contagem de prazo a partir da data do fato gerador não faz sentido. 
Parece-me correta a observação do mesmo Sacha Calmon Navarro Coêlho 
de que se deve atentar para a regra do art. 173 do CTN, que refere extinguir- 
se de a Fazenda Pública constitui o crédito em cinco anos, no inciso I, no 
primeiro dia do exercício seguinte àquele que o lançamento poderia ter sido 
efetuado, tendo em vista que não tendo havido o pagamento não se reali- 
zou nenhum ato que se tenha como iniciado a constituição do crédito tribu- 
tário, como assinala o parágrafo único desse dispositivo.” 


3.5.3. Distinção entre decadência e prescrição no Direito Tributário 

Precisamente nos domínios do Direito Tributário, a decadência e a 
prescrição recebem uma disciplina própria. 

O lançamento é um ato jurídico tributário que tem por fim aperfei- 
çoar o direito de crédito da Fazenda Pública, tornando-o exigível. 

De acordo com a teoria dos graus sucessivos de eficácia do lançamen- 
to, de Alberto Xavier", esse direito de crédito nasce com a ocorrência do 
fato gerador, salvo quando é o próprio contribuinte que, sem a interferên- 
cia do Fisco, recolhe o tributo. Se o lançamento não é praticado a tempo, 
opera a decadência, calhando a observação de que não há decadência do 
direito de lançar, pois que mais precisamente o lançamento é dever da Ad- 
ministração, mesmo que se considere que há decadência ou caducidade do 
direito-dever de lançar. Além disso, o ato em si não decai, preclui, de modo 
que a preclusão desse ato que exterioriza o lançamento provoca a decadên- 
cia do poder-dever de lançar.® 


% Nesse sentido, a correta observação de Sacha Calmon Navarro Coêlho: Então, fica 
assentado que o qüinqüênio decadencial para homologar, com o dies a quo fixado 
na data da ocorrência do fato gerador da obrigação, só opera quando houver pa- 
gamento de boa-fé, certo ou errado. Quando ocorre dolo, com a meta optata de frau- 
dar ou simular, o dies a quo se desloca para o primeiro dia do exercício seguinte 
àquele que o lançamento ex officio poderia ter sido efetuado. Cf. “Liminares e De- 
pósitos Antes do Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição”, ob. cit., 
p. 52. 

87 Idem, ibidem. 

88 Cf. “Do Lançamento - Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributá- 

rio”, Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2º ed. totalmente reformulada e atualizada, p. 588. 

Como observa, precisamente, Sacha Calmon Navarro Coêlho, “Liminares e Depósi- 

tos Antes do Lançamento por Homologação - Decadência e Prescrição”, ob. cit., p. 29. 
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Uma vez ocorrido o lançamento, com o que se formaliza o crédito 
tributário, pode a Fazenda Pública exigi-lo do sujeito passivo da obrigação 
tributária e, na hipótese em que este não o faça espontaneamente - tanto 
quanto se possa admitir espontaneidade na relação obrigacional tributária 
entre o contribuinte e o Fisco - resta à Fazenda Pública inscrever o débito 
na Dívida Ativa, extrair-lhe a Certidão respectiva e, com ela, propor a ação 
de execução fiscal. O prazo para essa propositura é de prescrição. 

Assim concebida a decadência e a prescrição no Direito Tributário, 
resulta que ambos os institutos se submetem - em tese - aos princípios da 
Teoria Geral aplicáveis no campo do Direito Comum: a decadência não se 
interrompe e não se suspende, mas a prescrição, sim. Por se tratar de maté- 
ria de ordem púbica, mais precisamente de forma defesa conhecida como 
objeção, a decadência é conhecível de ofício pelo Juiz. Ao revés, como se 
trata de forma de defesa indireta - ou exceção - a prescrição não é conhecível 
de ofício pelo juiz, exige-se que a parte a invoque.” 

Ao contrário do que afirma alguma doutrina, porém, isso também é 
verdadeiro no que respeita ao Direito Tributário, malgrado a interpretação 
que se pretende dar ao art. 156, V do CTN, que atribui a ambos a extinção 
do crédito tributário. 

Luciano Amaro explicou que o CTN pôs acento demasiado na obri- 
gação tributária e transpôs para o Direito Tributário a decadência e a pres- 
crição - institutos que radicam na Teoria Geral e que assentam na obriga- 
ção cível, que se apresenta com características diversas. Observou que em- 
bora neste último se disciplina, com esses institutos, interesses individuais 
de natureza distinta - onde alguns se revelam indisponíveis e outros não - 
no Direito Tributário ambos dizem respeito à relação jurídica tributária que 
se apresenta com os carizes de indisponibilidade. 


9 Antônio Dall’ Agnol esclarece que a prescrição é conceituada, de regra, como exce- 
ção e, como tal, depende de alegação da parte a quem beneficia o reconhecimento 
judicial, na forma do art. 219, $ 5º do CPC, explicando que a ratio legis é simples: 
como a prescrição diz respeito a direitos disponíveis, portanto renunciáveis, tem-se 
que renunciável é, também, a alegação da prescrição, na forma, aliás, do que esta- 
belece o art. 161 do Código Civil, ainda em vigor. Somente se a prescrição disser 
respeito a direitos não-patrimoniais em que o autor reconhece que, no mais das ve- 
zes, são hipóteses de decadência, pode - na forma dessa regra do art. 219, $ 5º do 
CPC - ser conhecida de ofício pelo juiz. Cf. “Comentários ao CPC - do Processo de 
Conhecimento”, vol. 2º, arts. 102 a 242, Revista dos Tribunais, São Paulo, 2000, p. 
512. Como é muito difícil prescrição de direitos não patrimoniais - desconheço mes- 
mo hipótese em que isso acontece - penso que a regra do art. 219, $ 5º do CPC está 
mal posta. Como está redigida - Não se tratando de direitos patrimoniais, o juiz po- 
derá, de ofício, conhecer da prescrição e decreta-la de ofício - tem-se a impressão, 
equivocada, de que o conhecimento de ofício da prescrição é a regra e o não conhe- 
cimento é a exceção, quando é exatamentente o contrário que ocorre. Melhor seria 
que o dispositivo soasse: O juiz não conhecerá de ofício da prescrição, exceto se se 
tratar de direitos não patrimoniais. 
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Basta lembrar que o lançamento é ato vinculado - porque os vários 
graus de formação com que se apresenta o crédito tributário - a que se refe- 
re Alberto Xavier - envolvem a atuação da autoridade administrativa que tem 
o poder-dever de praticar os atos administrativos a que correspondem.*! 
Assim, a relação material disciplinada pelo Direito Tributário é inegavelmen- 
te unitária e, em conseqiiência, nada obstante a disciplina nessa província 
do direito não discrepe dos padrões da disciplina da Teoria Geral. Tem-se - 
como bem observou Hugo de Brito Machado - que a prescrição tributária, 
na forma estabelecida no art. 156, V, do CTN - extingue não a ação de exe- 
cução fiscal ou o direito de executar, antes fulmina o próprio direito de cré- 
dito. Extraem-se daí conclusões específicas dessa área do direito: a Fazen- 
da Pública não pode, à invocação de que a prescrição extinguiu apenas o 
direito de ação, mas não o crédito, recusar-se a fornecer Certidões Negati- 
vas de Débitos.” 

Não é correto, porém, concluir-se que deva ser conhecida de ofício 
pelo juiz. Parece-me que, nesse caso, a melhor doutrina está com a postura 
do Min. Carlos Mário Velloso, para quem muito embora o art. 156, V, do 
CTN mencione a prescrição como causa extintiva do crédito tributário, está 
assente, na Teoria Geral, que a prescrição, ao atingir a ação, extingue indi- 
retamente o direito material, mas a forma de reconhecê-la e decretá-la está 
disciplinada na lei processual porque o CTN dela não cuidou especificamen- 
te, não trazendo nenhum dispositivo, pelo que uma interpretação sistêmica 
do art. 156, V, combinado com os artigos 173 e 174 do CTN e, mais, o en- 
tendimento de que enquanto a decadência reside no fato de o titular não ter 
exercido o direito que lhe cabia, no prazo para isto previsto em lei, enquan- 
to a prescrição se lastreia num interesse de ordem pública em que não se 
perturbem situações contrárias, constituídas através do tempo, mas no inte- 
resse privado do favorecido, o que bem revela a natureza de defesa indireta 
- isto é, de exceção - com o que a prescrição, também nos domínios do Di- 
reito Tributário, há que alegada pela parte a quem aproveita, sob pena de o 
Juiz dela não conhecer.” 

Nesse sentido, aliás, a firme orientação doutrinária, como se colhe 
do julgamento dos Embargos de Divergência que teve por Relator o Min. 


°’! Cf. “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 377-380 

2 Cf. “Curso de Direito Tributário”, Forense. Rio de Janeiro, 1992, 5° ed., p. 139. O 
autor refere, expressamente, que a prescrição extinguir o crédito tributário e não ape- 
nas a ação e que daí decorre a proibição de a Fazenda Pública negar a expedição de 
Certidões Negativas de Débitos. A conclusão de que a prescrição tributária - como 
causa de extinção do crédito tributário - tem a natureza de objeção e, portanto, é 
conhecível de ofício pelo juiz, é feita a partir do reconhecimento de que o dispositi- 
vo menciona a extinção do crédito tributário. 

A posição do Min. Carlos Mário Veloso, do STF, foi sumariada pelo Desembargador 
Federal do TRF da 2º Região Fernando Marques, no artigo “Prescrição Intercorrente 
e Execução Fiscal”, publicado na Revista Justiça & Cidadania, ano III, nº 14, Abril/2001, 
p. 12-15. 
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Ari Pargendler. Transcrevemos o sucinto precedente, por bem resumir a 
correta e firme orientação jurisprudencial: 

“Tributário. Prescrição. 

A prescrição não pode ser decretada de ofício, mesmo no âmbito 

tributário. 

Embargos de divergência recebidos”. 

Registre-se, por fim, que a prescrição tributária - que opera contra a 

Fazenda Pública - pode ser interrompida, como também ocorre na prescri- 
ção prevista na Teoria Geral, a partir da citação, por ser este um dos efeitos 


desse ato processual, na forma do art. 219 do CPC. Nesse caso, porém, e de 
forma distinta do que acontece com a prescrição comum, cessada a causa 
que lhe interrompeu o curso, recomeça a correr pela metade. A isso se refe- 
re o parágrafo único do art. 169 do CTN, muito embora consagre o equívo- 
co de referir que a interrupção se dá a partir da data da intimação 
validamente feita ao representante judicial da Fazenda Pública interessa- 
da.” 


4. A Revisão do Lançamento 

O lançamento é um ato de competência vinculada da Administração 
Pública, mais precisamente um ato jurídico-administrativo porque concor- 
re para a formação de situações jurídicas individuais, a que atribui eficácia 
e, mesmo, apesar de ser praticado ao cabo de um procedimento preparató- 
rio, um ato administrativo simples, porque praticado pela vontade e origi- 
nário da competência de um único órgão da Administração. 

Inexiste, pois, qualquer colegialidade ou composição de vontades de 
vários órgãos em sua edição, está sujeito a revisão, como - aliás - todos os 
atos administrativos.” Apesar de o CTN ser contraditório consigo próprio, 
tem-se que - algumas vezes, na maioria delas, na verdade - o contribuinte 
desenvolve um procedimento que se considera como lançamento e que se 
caracteriza pelo pagamento prévio que daí decorre, o qual fica submetido 
ao exame posterior do Fisco para que se o homologue ou não, na forma 
denominada lançamento por homologação (art. 150 do CTN). 

Logo, identifica-se aí uma atividade exercida pelo particular cuja 
atividade se atribui efeitos de procedimento administrativo, o qual se sujei- 
ta, porém, a um controle prévio do Fisco para que possa produzir efeitos. 
Como quer que se conceba a aprovação desse procedimento - homologação 


% Cf. EREsp. Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 29432/RS. Ac. un. da 
1º Seção do STJ. Rel. Min. Ari Pargendler. In DJU de 4.9.2000, p. 115. 

s Como observa, com correção, Carlos Valder do Nascimento, “Crédito Tributário”, 
parte que integra o livro “Comentários ao CTN”, obra coordenada pelo próprio au- 
tor. Forense, Rio de Janeiro, 1998, p. 422-486. O escólio se encontra precisamente à 
p. 444. 

% (Cf. Sacha Calmon Navarro Coêlho, “Liminares e Depósitos Antes do Lançamento 
por Homologação - Decadência e Prescrição”, ob. cit., p. 21. 
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do lançamento ou, mais propriamente, do pagamento - tem-se que a admi- 
nistração exercita um exame dessa atividade para, ao cabo dela, homologá- 
la, isto é, aprová-la. Em uma palavra: promove-se o controle prévio desse 
procedimento, que se exercita de ofício, nos exatos termos do art. 149 do 
CTN. O ato administrativo que daí decorre - no caso a homologação do 
pagamento ou - se se quiser - o lançamento de ofício, pode ser revisto nas 
hipóteses descritas no mesmo dispositivo. 

Observe-se que não tem cabida a distinção que se tem feito entre lan- 
çamento provisório - assim entendido o lançamento suscetível de alterações 
pela própria Administração - e lançamento definitivo - aquele onde tais 
modificações não é mais possível. Como demonstrou Paulo de Barros Car- 
valho, secundando José Souto Maior Borges, o lançamento se revela como 
ato administrativo ou, se se quiser e na forma da linguagem do primeiro au- 
tor, um ato-norma administrativo. 

Ato administrativo ou ato-norma administrativo passa a integrar o 
ordenamento jurídico no momento mesmo em que se o formula por haver- 
se satisfeitos os requisitos exigidos por lei. A impugnação e a revisão que 
sobre ele pode ser feita não descaracteriza essa definitividade. Em outras 
palavras, o lançamento é sempre definitivo, ainda que sujeito a eventuais al- 
terações, do mesmo modo que o ato legislativo é definitivo e nem por isso 
se deixe de reconhecer que pode ser alterado, por outra lei.” 

A partir dessa observação, tem-se acentuado que a tendência - que 
se vem consolidando no STJ - de atribuir-se uma ampliação ao prazo do 
direito de lançar do Fisco, se apresenta equivocada. 

Nesse sentido, Eurico Marcos Diniz de Santi - em obra tantas vezes 
referida - se detém na análise do acórdão dessa Corte Superior que re- 
cepciona essa tendência - Recurso Especial nº 58.918-5/RJ (95/0001216-2) - 
no esforço para demonstrar o equívoco. A partir do exame do voto condu- 
tor - do eminente Ministro Humberto Gomes de Barros - argumenta que, di- 
versamente do relator, não se pode considerar o verbo poder - constante do 
art. 173, 1, do CTN: “Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o 
crédito tributário extingue-se após cinco anos, contados: 1 - do primeiro dia 
do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia [o original não 
está grifado] ter sido efetuado” - como objeto da conduta da autoridade ad- 
ministrativa, tendo em vista o seu cariz modalizador. 

Ou seja, na linguagem de Lourival Vilanova, a conduta jurídica des- 
sa autoridade se revela sempre como obrigatória, proibida ou permitida.* 
O poderia do dispositivo se refere ao dever de proceder ao lançamento 
(corresponde ao poder-dever que a autoridade administrativa tem de efetuar 
o lançamento) e não com o sentido que lhe foi dado de ser possível o lança- 
mento ainda que se houvesse deixado de efetuar, no prazo próprio. Alega, 


” Cf. “Direito Tributário”, ob. cit., p. 240-242. 
8 Cf. “As Estruturas Lógicas e o Sistema do Direito Positivo”, Max Limonad, São Paulo, 
1997, p. 114. 
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também, que o dispositivo do art. 150, $ 4º do CTN é inaplicável à correta 
interpretação do dispositivo, porque este somente tem aplicação quando não 
se tenha previsto o pagamento antecipado, na forma do art. 149, I, do CTN, 
ou ainda que o tenha determinado, segundo o art. 150 do CTN, supõe que 
este não tenha sido feito e que não tenha havido notificação.” 

Data vênia do respeito que merecem as decisões do STJ e, mais ain- 
da, em face da admiração que se devota ao eminente relator - digno repre- 
sentante dos alagoanos naquela Egrégia Corte, rendo-me às excelências dos 
argumentos desenvolvidos na crítica acima sumariada. Penso que o prazo 
para a prática do lançamento é de cinco anos, contados a partir da ocorrên- 
cia do fato gerador e com conclusão no termo final do lustro previsto no art. 
149, $ 4º do CTN. Somente se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação, a que se refere a parte final desse dispositivo e que, portanto, 
caracteriza a exceção a que ali se refere, dá-se nascimento a novo prazo para 
novo lançamento. 


4.1. A revisão dos atos administrativos em geral 

A revisão do ato administrativo constitui a faculdade ou a possibili- 
dade e, mesmo, o poder-dever que tem a Administração ou o Poder Judi- 
ciário de reexaminar, em todos os aspectos, a estrutura do ato administrati- 
vo, para mantê-la, se a considerar inatacável ou para destruí-la, se a consi- 
derar defeituosa.!º”º Ela decorre do poder de controle que a Administração 
exerce sobre os seus próprios atos. 

Como explicou Celso Antônio Bandeira de Mello, a Administração 
sujeita-se a controle interno e externo. Interno é o controle exercido pelos 
próprios atos da Administração e, evidentemente, externo o realizado por 
órgãos fora da Administração, com prevalência para o os órgãos jurisdicio- 
nais que exercitam o controle jurisdicional da Administração.!º! Para Hely 
Lopes Meirelles, o controle administrativo deriva do poder-dever de auto- 
tutela que a Administração tem sobre seus próprios atos e agentes, em ra- 
zão do que pode esta anular, revogar ou alterar os seus próprios atos. Inclui- 
se também no exercício do controle administrativo o direito de punir os seus 
agentes com as penalidades estatutárias." Daí decorre a importante distin- 
ção entre revogação e invalidação do ato. Tem-se a primeira como a extinção 
do ato administrativo ou de seus efeitos por outro ato administrativo, por 
razões de conveniência e oportunidade, respeitando-se os efeitos preceden- 
tes No curso da revisão que procede em seus atos a Administração pode tam- 


9 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 181-197. 

10 Cf. José Cretella Júnior, verbete Revisão do ato administrativo I, “Enciclopédia Sa- 
raiva do Direito”, vol. 66, p. 297-298. 

101 Cf, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros, São Paulo, 1993, 4º ed. revista, 
ampliada e atualizada do livro “Elementos de Direito Administrativo”, p. 109. 

102 Cf. “Direito Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1985, 11º 
ed. atualizada, p. 569. 
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bém invalidá-los. Essa atuação - ao contrário da anterior - somente é possí- 
vel quando se conclui que o ato administrativo foi praticado em 
desconformidade com a lei, por isso que se afirma que essa noção é 
antiética.!3 

O controle administrativo pode concluir pela revogação ou pela 
invalidação do ato administrativo. O controle jurisdicional - restrito à lega- 
lidade do ato - por sua vez, somente pode concluir pela manutenção ou 
invalidação do ato. 


4.2. A revisão do lançamento e a decadência do direito de lançar 

Importa observar que a revisão do lançamento revela-se como decor- 
rente do poder que tem a Administração de rever os próprios atos, donde 
aceitar-se que somente pode ser exercido quando já existe ato administrati- 
vo de lançamento. Tem-se, a partir daí, que a revisão do lançamento impor- 
ta - como expus acima - na realização de novo lançamento ou, para aqueles 
autores que insistem na natureza jurídica de ato-norma de lançamento, que 
essa revisão se processe, igualmente, por outro ato-norma de lançamento. 
Forçoso concluir que a denominada revisão do lançamento implica a reali- 
zação de outro lançamento, com a diferença, apenas, de que, para o lança- 
mento original exige-se apenas a ocorrência do fato gerador e, para a reali- 
zação desse outro lançamento derivado da revisão do anterior, exige-se a 
existência de um lançamento - objeto da revisão - e, pois, já efetuado a partir 
da ocorrência do fato gerador. 

Mais, ainda, é indispensável a ocorrência de uma das hipóteses pre- 
vistas no art. 149 do CTN.!* Isso ganha importância nas hipóteses do de- 
nominado lançamento por homologação a cujo respeito já se assinalou - com 
propriedade - que o pagamento realizado pelo contribuinte (sobretudo por- 
que é o pagamento antecipado a que se visa, como já demonstrado) em tais 
circunstâncias, somente se tornar eficaz após sua realização, enquanto a 
Fazenda Pública o mantém, a sua mercê, porque somente quando flui o prazo 
dessa revisão, que também ostenta desenganada natureza decadencial, esse 
direito de revisão caduca.!º% 

Opera-se, então, com o direito de revisão do lançamento uma nova 
decadência do direito de lançar. 


'8 Cf. Celso Antônio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 217 e p. 226. 

'* Eurico Marcos Diniz de Santi observa que No patamar das normas individuais e 
concretas, a norma de revisão equivale a novo lançamento veiculador do crédito. 
Diferencia-se estruturalmente do lançamento original apenas em razão de sua mo- 
tivação: naquele, é apenas o fato jurídico tributário, enquanto nesta, é a combina- 
ção do fato-evento com pelo menos uma das hipóteses, acima relacionadas. Cf. “De- 
cadência e Prescrição no Direito Tributário”, ob. cit., p. 123. 

10 Cf. Sacha Calmon Navarro Coêlho, “Liminares e Depósitos Antes do Lançamento 
por Homologação - Decadência e Prescrição”, ob. cit., p. 54. 
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4.3. O prazo para revisão do lançamento 

Do tudo quanto até exposto se conclui que essa revisão constitui um 
direito do Fisco que tampouco pode ser exercido a qualquer tempo, pelo que 
há de ser exercido em determinado lapso de tempo e, por isso, ostenta de- 
senganada natureza decadencial. A questão é de saber-se qual é o prazo e 
quando se inicia. 

Como bem exposto por Eurico Marcos Diniz de Santi, a atividade 
administrativa voltada para o lançamento - considerado este como ato-nor- 
ma - poderá ser modificada através de outra norma que altere norma ante- 
rior, pela revogação - assim considerado o desfazimento do ato-norma ad- 
ministrativo, para atender à conveniência e à oportunidade - ou pela 
invalidação - tida como o desfazimento do ato-norma administrativo prati- 
cado com violação da lei, incluindo nesta última a nulidade e a anulação. 

Como não há - segundo o autor - discricionariedade quanto ao ato- 
norma de lançamento, também não se poderá verificá-la quanto ao seu 
desfazimento, pelo que descabia falar-se em revogação, pura e simples do 
lançamento, para atender-se à conveniência e oportunidade, mas, ao revés, 
apenas na invalidação decorrente de irregularidades ou de vício do ato-nor- 
ma, decorrente do suporte fático do fato jurídico suficiente que o engendrou. 
O lançamento - concebido como ato-norma - pode ser alterado por outro ato- 
norma que lhe substitua, invalidando de modo implícito ou expresso o an- 
terior e tendo por regras matrizes - também denominadas de regras de es- 
trutura - os artigos 145, 146 e 149 do CTN.!% É, pois, o parágrafo único do 
art. 149 do CTN que estabelece qual o prazo para a revisão e fornece os ele- 
mentos ensejadores da identificação do dies a quo. Realmente, ao estabele- 
cer que a revisão somente pode ser realizada enquanto não extinto o direito 
da Fazenda Pública, o dispositivo define que o prazo para a revisão somen- 
te se inicia quando já houver lançamento, até mesmo porque se lançamento 
não houver nada haverá para ser revisto. 

Tem-se, então, que o prazo é de cinco anos e, como diz respeito ao 
direito de revisar o lançamento, é decadencial. As hipóteses constantes desse 
dispositivo são vastas e, como já se assinalou, cobre - em boa parte - situa- 
ções objetivas em que o Estado não pode ficar à mercê de providências que 
cabem, por lei, ao sujeito passivo.!” Esse prazo começa quando se conclui 
o lançamento ou, mais precisamente, quando se extingue o prazo para a 
Fazenda Pública “constituir” o crédito tributário, na forma que estabelece o 
art. 173, Ido CTN, isto é, contado do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele que o lançamento poderia ter sido feito.!º 


1% Cf. “Lançamento Tributário”, “Lançamento Tributário”, obra editada com prefácio 
de Paulo de Barros Carvalho, Max Limonad, São Paulo, 1996, p. 222-223. 

107 Cf. Paulo de Barros Carvalho, “Curso de Direito Tributário”, ob. cit., p. 265. 

108 No sentido do texto, por afirmar que o direito de proceder-se a revisão é de decadência 
e se exaure no período qiuingienal, com forma de contagem regulada pelo art. 173, 
I, do CTN, acrescentando, um pouco adiante, que esse prazo se conta a partir do 
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Acrescente, porém, que muito embora o Fisco desfrute de cinco anos 
após o pagamento efetuado pelo contribuinte, antecipadamente como refe- 
re o art. 150 do CTN, para essa homologação, esta revisão não prolonga 
indefinidamente. Também ela é exercida no prazo de cinco anos. Extinguin- 
do-se nesse prazo, opera-se - ao término dele - a decadência do poder-de- 
ver de a Fazenda Pública proceder à revisão." Se tiver havido impugnação 
do lançamento, na esfera administrativa, tampouco se eterniza o processo 
administrativo destinado a sua impugnação, tendo em vista a Lei n° 9.784, 
de 29 de janeiro de 1999. 

Esse diploma legal regulamentou o processo administrativo, na es- 
fera federal, o que inclui o processo administrativo fiscal, tendo fixado - no 
art. 49 - o prazo de trinta dias, salvo prorrogação por igual período, expres- 
samente motivada, para o proferimento da decisão final. 


5. A Decadência do Direito de repetir o Indébito 

Importa examinar, também, o que se passa no outro pólo da relação 
jurídica obrigacional tributária, mais precisamente em respeito ao direito que 
tem o contribuinte de repetir o que acaso pagou indevidamente, de que tra- 
tam os arts. 165 a 169 do CTN. 

Lavra controvérsia - na doutrina e na jurisprudência - a respeito da 
natureza mesma do prazo previsto nesses dispositivos, mais precisamente 
no art. 168, se decadencial ou prescricional.!!® Após empreender substan- 
cial crítica a esses dispositivos do CTN tendo em vista que não há restitui- 
ção - ou repetição - do indébito de tributo, mas de valores recolhidos - in- 
devidamente - a esse título e, portanto, não se pode falar de tributo indevido, 
mas apenas prática irregular de lançamento, seguido de pagamento pelo su- 
posto devedor, ou o pagamento, sem prévio lançamento, por iniciativa ex- 
clusiva do suposto sujeito passivo. 

Seria, portanto, tecnicamente correto apenas reconhecer-se que a 
hipótese é de recolhimento a título de tributo. Luciano Amaro explica que a 
restituição do que foi pago ao Fisco, por indébito, se funda no princípio que 
veda ao locupletamento sem causa, à semelhança do que ocorre no direito 
privado, o que considero importante para a análise da natureza decadencial 


primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efe- 
tuado (art. 173, I), Misabel Abreu Machado Derzi, “Crédito Tributário”, in “Comen- 
tários ao CTN”, colaboração à obra de vários autores sob a coordenação de Carlos 
Valder do Nascimento. Forense, Rio de Janeiro, 1998, p. 341-421. O escólio trans- 
crito se encontra à p. 396. 

1 Cf. Sacha Calmon Navarro Coêlho, ob. cit., p. 54. 

110 Francisco Alves dos Santos Júnior a refere, ao mencionar o pensamento de vários 
autores, com a observação de que o STF, no precedente AI n° 69.363 (Ag Reg)-SP. 
2° Turma. Rel. Min. Cordeiro Guerra, in RTJ 81/428-43, o identificou como prescri- 
cional e o STJ, no precedente REsp n° 190121/DF (98/0071944-0), 1° Turma. Rel. 
Min. Garcia Vieira, o considerou como prazo decadencial. 
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ou prescricional do prazo estabelecido em lei para o exercício desse direi- 
to.!! José Souto Maior Borges, por sua vez, faz crítica a essa afirmação em 
respeito a não poder existir tributo indevido, por considerar que ela não passa 
de uma petição de princípio, tendo em vista que a norma tributária que o 
prevê é geral e abstrata. Assim, pode-se cobrar tributo maior do que o devi- 
do e embora o que tiver sido exigido a mais seja indevido foi cobrado a tí- 
tulo de tributo e o que não o foi tributo é. Além disso, acentuou que se a 
norma individual e concreta posta no ato administrativo de lançamento por 
uma decisão de órgão administrativo ou judicial competente não for 
desconstituída tempestivamente ela continuará válida e eficaz e a cobrança 
do tributo indevido, como ato de execução do lançamento, não mais pode- 
rá ser impugnada, em virtude da preclusão.!!? 

Penso, porém, que a crítica a respeito da redação do dispositivo do 
CTN é um preciosismo. Não há - em respeito à redação impugnada - nenhu- 
ma agressão à técnica legislativa e, em respeito às correções pretendidas, 
nenhuma vantagem prática em sua adoção. 


5.1. Natureza do prazo 

No que respeita à natureza do prazo, tenho que a correta inteligên- 
cia do dispositivo somente se fará a partir de noções da teoria geral. Como 
se referiu no item 2.6, tenho que se o prazo é estabelecido para definir o 
momento mesmo do nascimento da relação jurídica que implica o nascimen- 
to do direito ou diz respeito ao eventual exercício deste para que tenha exis- 
tência, tem a natureza de decadência. Se, porém referir-se a um prazo esta- 
belecido para que se atue em juízo na defesa do direito já existente, o prazo 
será de prescrição. 

Quando o CTN trata do pagamento indevido estabelece, no art. 165, 
que o “sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à 
restituição total ou parcial do tributo”. O art. 168, por sua vez, soa: “O di- 
reito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de cinco 
anos” Os grifos são nossos. 

Se a lei reconhece que se trata de um direito já existente, não se pode 
- sem ofensa à técnica jurídica - classificar esse prazo como de decadência. 

Com o respeito devido à postura de Aliomar Baleeiro - que sustenta 
tratar-se de prazo decadencial!!º - poder-se-ia, num primeiro momento e com 
apoio em muitos autores que versaram o tema - concluir que o referido pra- 
zo é prescricional.!4 


111 Cf, Luciano Amaro, “Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 393-394. 

112 Cf, “Lançamento Tributário”, ob. cit., p. 213-214. 

113 Cf, “Direito Tributário Brasileiro”, Forense, Rio de Janeiro, 1977, 9° ed., p. 520. 

114 Como, entre outros, P. R. Tavares Paes que reviu a posição anterior em que o afir- 
mava decadencial por haver passado a reconhecer que não é o direito que se extin- 
gue, mas sim o direito de pleitear a restituição. Cf. “Comentários ao CTN”, Revista 
dos Tribunais, São Paulo, 1996, 5° ed., p. 377 e, para não nos alongarmos nas cita- 
ções, Alberto Xavier que estranha a insistência a respeito da classificação desse prazo 
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Observe-se, porém, que nos termos do art. 168 do CTN a caducida- 
de alcança conjuntamente tanto o direito instrumental de postular a restitui- 
ção do tributo - quando inegavelmente tem natureza prescricional - quanto 
o próprio direito material à repetição, hipótese em que ostentará caráter 
decadencial.H$ 


5.2. Contagem do prazo para restituição 

O início da contagem do prazo de cinco anos para cobrar-se a devo- 
lução, no entanto, oferece maior relevo. O art. 168 define duas situações - 
nos incisos I e II - para que se tenha a data do início de contagem. No inciso 
I, destaca-se: 

a) na hipótese de que se trate de pagamento decorrente de cobran- 
ça ou de recolhimento espontâneo do tributo ou da natureza ou de 
circunstâncias materiais do fato gerador; 

b) na hipótese de erro na identificação do sujeito passivo, na de- 
terminação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débi- 
to ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relati- 
vo ao pagamento. 

Em qualquer caso, cabe a observação de Hugo de Brito Machado de 
que a restituição se trata de um direito incondicionado, no sentido que não 
está sujeito - para sua existência - que o pagamento se faça sob protesto por 
isso que o tributo decorre da lei e não da vontade do contribuinte. !16 

A identificação do termo inicial desse prazo deve considerar quan- 
do, a partir da espécie de lançamento previsto para o tributo, se opera a 
extinção do crédito tributário a que visava o pagamento indevido, porque o 
art. 168, I, do CTN vincula a fluência do prazo à data da extinção do crédi- 
to tributário. Importa, pois, distinguir - como o faz Francisco Alves dos 
Santos Júnior - duas hipóteses distintas para a contagem desse prazo, no que 
respeita ao art. 168, Ido CTN: a) a lançamento de ofício (ou direito) e mis- 
to (por declaração) e b) lançamento por homologação. 


como decadencial, tendo em vista que não se refere ao exercício de um direito sub- 
Jetivo de crédito decorrente de pagamento indevido. Cf. “Do Lançamento”, ob. cit., 
p. 98. 

Como esclarece Marcelo Fortes de Cerqueira, ao explicar que o art. 168 do CTN re- 
fere-se ao prazo para postular o reconhecimento do indébito, na esfera administrati- 
va, fazendo tabula rasa do princípio de que o particular não está obrigado a exaurir 
a instância administrativa para recorrer às vias judiciárias, em virtude do que a defi- 
nição da natureza do prazo tanto pode referir-se ao pleito administrativo quanto ao 
judicial. Evidente que em respeito ao primeiro, se trata de uma postulação que diz 
respeito à própria existência do direito material, com natureza decadencial. Em res- 
peito ao segundo, porém, revela natureza prescricional porque tem por escopo com- 
pelir a Fazenda Nacional a restituir-lhe o que havia recebido, por indébito, ou seja 
em razão de um direito de crédito já existente. Cf. “Repetição do Indébito Tributá- 
rio - Delineamentos de uma Teoria”, Max Limonad, São Paulo, 2000, p. 361-362. 
Nº Cf. “Curso de Direito Tributário”, Forense, Rio de Janeiro, 1992, 5° ed., p. 127. 


11 


ta 
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No primeiro caso, o prazo se contará a partir do dia seguinte ao do 
pagamento, na forma do art. 210 do CTN. 

Na segunda hipótese, como o pagamento somente ocorrerá depois da 
homologação, o prazo somente terá início no dia seguinte a esta ou - se esta 
não houver - no dia seguinte à fluência do prazo para ela estabelecido.!!? 

Penso que em ambos os casos como diz respeito ao reconhecimento 
- em via administrativa - do direito material á devolução, se trata de prazo 
decadencial. 

Questão interessante diz respeito ao entendimento que se vem firman- 
do no STJ de que nos lançamentos por homologação - na hipótese, por exem- 
plo, do recolhimento do empréstimo compulsório sobre a aquisição de com- 
bustíveis, instituído pelo Decreto-lei nº 2.288/86 -, o prazo somente come- 
ça a fluir a partir da respectiva homologação e, inexistindo esta, depois de 
cinco anos contados do fato gerador, somados a mais cinco anos contados 
a partir da data da homologação tácita, com o acréscimo de que o prazo 
prescricional somente começa a correr a partir da data de declaração da in- 
constitucionalidade da lei em que se fundamentara o tributo pago."* 

Extraem-se desse precedente as seguintes conclusões. Em primeiro 
lugar, a de que o prazo para o exercício do direito à devolução somente se 
conta a partir da homologação do lançamento em que se fizera o recolhi- 
mento a título de tributo ou, se esta não houver sido feita, depois de cinco 
anos da data do fato gerador. 

Isso corresponde ao prazo decadencial (para a Fazenda Pública, as- 
sinale-se) para efetivar-se o lançamento de ofício, na forma do art. 150, 
$ 4º do CTN. A partir daí, conta-se o prazo de cinco anos para que o contri- 
buinte possa exigir a devolução do que havia recolhido - na forma do art. 
168 do CTN. Em segundo e último lugar, a de que o prazo prescricional so- 
mente passa a existir a partir da data em que declarou inconstitucional a lei 
em que se lastreara a cobrança do tributo. Aqui, tem-se a aplicação do prin- 
cípio da actio nata, pelo qual somente a partir do momento em que se tem 
ciência da lesão a um direito que deve ser defendido através da ação judici- 


17 Cf. “Decadência e Prescrição no Direito Tributário Brasileiro”, ob. cit., p. 260-261. 
Muito embora o autor reconheça que há entendimento do STF, da lavra do Min. 
Cordeiro Guerra, mais precisamente o AI nº 69.363 (Ag Rg)-SP, 2º Turma (RTJ 
81/428-431), onde se assinala que não é da homologação do lançamento que flui 
lustro prescricional senão que do pagamento mesmo, registra vários outros preceden- 
tes do STJ e dos Tribunais Regionais Federal, em sentido contrário, mais precisamen- 
te, como assinalou o Min. Garcia Vieira - do STJ - de que o prazo qiinqiienal deve 
ser contado a partir da homologação do lançamento do crédito tributário e, se a lei 
não fixar prazo para homologação, será de cinco anos a partir do fato gerador (REsp 
nº 190121/DF. STF. 1º Turma). Com todo o respeito ao entendimento do STF, penso 
que embora tenha havido pagamento este somente será confirmado na altura da ho- 
mologação do lançamento e, portanto, é a partir desta que começa a fluir o prazo. 

n8 Cf. Embargos de Divergência em REsp nº 43.502-0/RS (94/0035716-8), Rel. Min. 
César Asfor Rocha, in DJU nº 101, 29.5.95, p. 15.456. 
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al, se inicia o prazo prescricional porque somente aí nasce para ele o direito 
de ação.!!? 

Importa registrar a orientação jurisprudencial que acolhe a melhor 
doutrina em respeito ao reconhecimento da decadência e da prescrição do 
direito à restituição do tributo, em que se considera que, nos tributos sujei- 
tos a lançamento por homologação, a decadência do direito de exigir-se a 
restituição do indébito somente opera decorridos cinco anos reservados pelo 
CTN para efetuar-se o lançamento de ofício - contados, pois, do fato gera- 
dor, na forma do art. 150, 8 4º do CTN - com o acréscimo de mais cinco anos, 
reservado à homologação tácita, na forma do art. 173, I, do CTN. 

No que respeita à prescrição, também tem sido firme a orientação 
Jurisprudencial no sentido de que esta somente começa a correr - em virtu- 
de do princípio da actio nata, anteriormente examinado, quando há decisão 
jurisdicional transita em julgado em que se reconhece que o recolhimento 
do tributo era indevido. 

Transcrevo, por todos, o precedente abaixo que bem reflete a postu- 
ra do STJ a respeito de ambas as matérias: 

“Tributário. Finsocial. Compensação. Prescrição. Decadência. 

1. É pacífico no Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que, 
não havendo lançamento por homologação ou qualquer outra for- 
ma, o prazo decadencial só começa a correr após decorridos cinco 
anos da ocorrência do fato gerador, somados mais 05 (cinco) anos. 
2. O prazo prescricional de cinco anos para a compensação ou co- 
brança do crédito correspondente aos recolhimentos indevidos só 
começa a fluir da data da decisão do Supremo Tribunal Federal que 
declarou a inconstitucionalidade da contribuição para o Finsocial 
(RE nº 159.764-1). 

3. Recurso improvido.”!2º 

Na hipótese do inciso II do art. 168 do CTN, tem-se que o prazo é 
fixado para pleitear-se a restituição - total ou parcial - de tributo que tenha 


"2 Como ensina Antônio Luiz de Câmara Leal, a ação nasce a partir da conjugação de 
dois requisitos: existência de um direito atual atribuído a um titular e uma violação 
a esse direito. Cf. “Da Prescrição e da Decadência”, ob. cit., p. 32-33. Enquanto não 
se operou a homologação do lançamento ou fluiu o lustro decadencial para a Fazen- 
da o homologasse, não há direito subjetivo à restituição e, por isso, não se pode fa- 
lar em titular de um direito subjetivo. A partir daí, se inicia o prazo para o exercício 
do direito à restituição do indébito. Ainda não se identifica, no entanto, nenhuma lesão 
ao direito que provoque o prazo prescricional relativo à propositura da ação. No mo- 
mento em que há declaração judicial da inconstitucionalidade da lei, caracteriza-se 
a lesão a esse direito, por revelar-se que a exigência havia sido indevida. Então, nes- 
se momento operou-se a actio nata e se tem o início do prazo prescricional de cinco 
anos para o exercício da ação. 

o Cf. REsp nº 250753/PE (2000/0022497). Ac. un. da 1º Turma do STJ. In DJU de 
14.08.2000, p. 150. 
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sido pago por força de decisão condenatória - administrativa ou judicial - 
posteriormente reformada, anulada, revogada ou rescindida, com o que se 
tem, segundo percuciente observação de Francisco Alves dos Santos Júnior, 
que se trata de pagamento compulsório, ainda que, nesses domínios, não se 
identifique a rigor nenhum pagamento espontâneo. 

Nesse caso, o prazo somente começa a fluir quando a decisão que 
reformou, anulou, revogou ou rescindiu a decisão que compeliu ao pagamen- 


to do tributo se torna definitiva, no sentido de que não mais nenhum prazo 
para dela recorrer-se. Dito de outro modo, somente após desconstituir a 


decisão que o havia compelido a recolher o tributo, e a partir do momento 
em que dela não couber mais recurso, começa a fluir o prazo para o exercí- 
cio do direito à-restituição. Importa distinguir, no entanto, quer se trate de 
decisão administrativa ou judicial, tendo em vista que somente esta última 
se reveste da autoridade de coisa julgada, pese embora o esforço de admi- 
nistrativistas em contrário. 

No caso da decisão administrativa, haverá o prazo de cinco anos, 
contados da homologação, expressa ou tácita - se se tratar de tributo sujeito 
a lançamento por homologação - ou da data do pagamento - se disser res- 
peito a tributo sujeito a lançamento misto ou a lançamento de ofício. No caso 
de decisão judicial, haverá o prazo de dois anos para a propositura da ação 
rescisória e, como o implemento desse prazo, sem o ajuizamento dessa ação, 
fulmina o direito de pleitear-se a devolução, tem-se que se trata de prazo 
decadencial.22! 


5.3. Exigência do art. 166 do CTN 

Questão de relevo diz respeito à exigência estabelecida no art. 166 
do CTN em respeito à restituição dos tributos que comportem, por sua na- 
tureza, transferência do respectivo encargo financeiro, que somente se ad- 
mite possa ser feita por quem prove haver assumido referido encargo ou de 
estar autorizado a recebê-la, na hipótese de havê-lo transferido a terceiro, o 
que ocorre nos chamados tributos indiretos. 

A doutrina tem observado que essa distinção entre tributos diretos e 
indiretos não tem valor científico, pelo menos do ponto de vista jurídico. 
Tem-se que muito embora essa classificação repouse no critério da reper- 
cussão econômica - no sentido de que direto seria o tributo em que o con- 
tribuinte de iure estaria impossibilitado de repercuti-lo e indireto, pelo con- 
trário, quando esse contribuinte o pode fazer - e seja muito antiga tendo 
exercido notável influência nas decisões dos tribunais, tem-se concluído que 


121 Cf. Francisco Alves dos Santos Júnior, “Decadência e Prescrição”, ob. cit., p. 266- 
269. J. C. Barbosa Moreira assinala que o que se extingue não é o direito de propor 
a ação rescisória, pois este existirá sempre como simples manifestação particular do 
direito de ação. Extingue-se o direito à rescisão da sentença viciada. Cf. “Comentá- 
rios ao CPC”, V vol. - arts. 476 a 565 - Forense, Rio-São Paulo, 1974, p. 177. 
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não existe nenhum critério científico para fundamentar tal distinção e que, 
além do mais, ela é impraticável.!2? 

Considero indispensável referir a contribuição de Sacha Calmon 
Navarro Coêlho a respeito. 

O autor considera que a norma do art. 166 do CTN - A restituição 
de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo 
encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido referi- 
do encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expres- 
samente autorizado a recebê-la - tem que ser examinada com muita aten- 
ção e centra sua análise na expressão por sua natureza, que considera da 
maior importância. Explica, então, que o dispositivo se funda na teoria da 
translação do ônus fiscal que, do ponto de vista da Ciência das Finanças, se 
apresenta como extremamente complexa, pois que os financistas asseguram 
que todos os tributos incidentes sobre as organizações econômicas, inclusi- 
ve o imposto de renda e os patrimoniais, são transladáveis mediante o me- 
canismo dos preços e dos contratos e, de igual modo, algumas vezes as es- 
peciais condições do mercado - estruturais ou conjunturais - forçam os agen- 
tes econômicos a absorverem os custos fiscais, em razão do que conclui que 
há dois tipos de translação ou, o que significa a mesma coisa, de repercus- 
são dos ônus fiscais, isto é, dos encargos financeiros: a repercussão econô- 
mica - sem interesse para o direito Tributário - e a jurídica, que, ao revés, 
desperta esse interesse. 

A redação do CTN considera, portanto, apenas a última hipótese e, 
a respeito dela, estabelece que somente nos tributos cuja constituição foi feita 
para obrigatoriamente repercutir - como nos casos do ICMS e do IPI - idea- 
lizados para serem transferidos ao consumidor final, pelo que se considera 
que se refere à transferência que é juridicamente possibilitada e a ela - so- 
mente a ela, pois - se dirige a regra do art. 166 do CTN - por reconhecer-se 
ser possível apurar-se, pela simples análise dos documentos fiscais e pela 
escrita contábil das empresas, que se operou a transferência formal do en- 
cargo financeiro do tributo.!? 

O tratamento jurisprudencial a respeito do tema apresenta marcante 
evolução. 

A Súmula nº 547, do STF - que alterou a Súmula nº 71 - sedimentou 
a orientação jurisprudencial daquela Corte de que “Cabe a restituição quando 
reconhecido por decisão, que o contribuinte de jure não recuperou do con- 
tribuinte de facto o quantum respectivo.” Os nossos Tribunais, por sua vez, 
tem firmado a orientação de que o art.166 do CTN e esta Súmula devem ser 


2 Cf. Alfredo Augusto Becker, “Teoria Geral do Direito Tributário”, Lejus, São Paulo, 
1998, p. 536-538. V., também, Hugo de Brito Machado, “Curso de Direito Tributá- 
rio”, ob. cit., p. 129-130. 

'3 Cf. “Liminares e Depósitos Antes do Lançamento por Homologação - Decadência e 
Prescrição”, ob. cit., p. 39-40. 








220 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


interpretados cum grano salis, em ordem a alcançarem apenas os tributos 
em que a repercussão se apresenta mais tangível pela sua indiscutível en- 
trada na composição do preço da mercadoria ou do serviço.!?* 

Decisão mais recente, do STJ, bem recepciona a postura de Sacha 
Calmon Navarro Coêlho, como se colhe do precedente da lavra do Min. José 
Augusto Delgado, cujo escólio se transcreve, por bem representativa desse 
entendimento: 

“Tributário. Contribuição Previdenciária. Art. 3º, I, da Lei nº 
7.787/89, e Art. 22, I, da Lei nº 8.212/91. Prescrição. Decadência. 
Termo Inicial de Prazo. Impossibilidade de Limitação. Transferên- 
cia de Encargo Financeiro. Art. 166, do CTN. Juros de Mora. Taxa 
Selic. Leis nº 8.212/91, 9.032/95 e 9.129/95. Correção Monetária. 
Índice do IPC de Fevereiro de 1991. 

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de justiça firmou enten- 
dimento de que, por ser sujeito a lançamento por homologação o 
empréstimo compulsório sobre combustíveis, seu prazo decadencial 
só se inicia quando decorridos 05 (cinco) anos, a contar-se da ocor- 
rência do fato gerador, acrescidos de mais 05 (cinco) anos, a con- 
tar-se da homologação tácita do lançamento. Já o prazo prescricio- 
nal inicia-se a partir da data em que foi declarada a inconstitucio- 
nalidade do diploma legal em que se fundou a citada exação. Es- 
tando o tributo em apreço sujeito a lançamento por homologação, 
há que serem aplicadas a decadência e a prescrição nos moldes 
acima mencionados. 

2. Da mesma forma, a referida Seção desta Corte, em sede de em- 
bargos de divergência, pacificou o entendimento para acolher a tese 
de que o art. 66, da Lei nº 8.383/91, em sua interpretação sistêmica, 
autoriza ao contribuinte efetuar, via autolançamento, compensação 
de tributos pagos cuja exigência foi indevida ou inconstitucional. 
3. Tributos que comportem, por sua natureza, transferência do res- 
pectivo encargo financeiro são somente aqueles em relação aos 
quais a própria lei estabeleça dita transferência. 

4. Somente em casos assim aplica-se a regra do art. 166, do Códi- 
go Tributário Nacional, pois a natureza, a que se reporta tal dis- 
positivo legal, só pode ser jurídica, que é determinada pela lei 
correspondente e não por meras circunstâncias econômicas que 
podem estar, ou não, presentes, sem que se disponha de um crité- 
rio seguro para saber quando se deu, e quando não se deu, aludi- 
da transferência. 


1% É o que se vê da orientação que vem desde o extinto TFR. Cf. REO nº 78.896/RJ. 
Os TRFSs a têm seguido, como se observa da Ap. Cível nº 91.04.05068-1-RS. Ac. un. 
da 3º Turma do TRF da 4º Região, Rel. Juiz Sílvio Dobrowolski. In DJU de 16.10.91, 
p. 25.612. 
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5. Na verdade, o art. 166, do CTN, contém referência bem clara ao 
fato de que deve haver pelo intérprete sempre, em casos de repeti- 
ção de indébito, identificação se o tributo, por sua natureza, com- 
porta a transferência do respectivo encargo financeiro para terceiro 
ou não, quando a lei, expressamente, não determina que o paga- 
mento da exação é feito por terceiro, como é o caso do ICMS e do 
IPI. A prova a ser exigida na primeira situação deve ser aquela 
possível e que se apresente bem clara, a fim de não se colaborar 
para o enriquecimento ilícito do poder tributante. Nos casos em que 
a lei expressamente determina que o terceiro assumiu o encargo, 
necessidade há, de modo absoluto, que esse terceiro conceda au- 


torização para a repetição de indébito. 
2125 


125 Não está grifado no original o trecho posto em destaque, em itálico, por corresponder 
à recepção integral da orientação doutrinária exposta no texto. Cf. AgREsp n° 216374/PR, 
Agravo Regimental no Recurso Especial (1999/0046015-4). Ac. un. da 1º Turma do 
STJ. Rel. Min. José Delgado. In DJU de 13.3.2000, p. 136. 
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1. Introdução 

No estudo de qualquer tema jurídico é indis- 
pensável a consideração do objeto em exame no con- 
texto do sistema, e o cuidado com a linguagem geral- 
mente utilizada pelo jurista. Não se pode, porém, dei- 
. xar de considerar também as peculiaridades que a dis- 
A ciplina normativa pode criar, nem a linguagem even- 

tualmente utilizada nas normas que, em cada área do 

Hugo de Brito ordenamento jurídico dele se ocupam, e que pode não 

Machado ser a mesma utilizada em todas as éreas do Direito. Em 

outras palavras, a visão sistêmica do Direito não pres- 

cinde da consideração tópica. A linguagem geralmente utilizada não nos 

autoriza a desconsiderar o significado peculiar, específico, que certas pala- 
vras, ou frases, podem ter no âmbito específico de um determinado tema. 

Realmente, o Direito constrói os seus próprios conceitos, na medida 
em que as normas podem atribuir significado a determinadas realidades, 
diverso daquele significado que em geral ostentam. 

No presente estudo tem-se as palavras crédito, lançamento, homo- 
logação, entre outras, com significados específicos, diversos daqueles com 
os quais são em geral utilizadas. A falta de atenção para este aspecto res- 
ponde pela maioria dos equívocos nos quais têm incorrido a doutrina e a 
jurisprudência. 

O crédito, na linguagem do Código Tributário Nacional, não é ape- 
nas a relação obrigacional vista do lado do credor. O lançamento não é so- 
mente a atividade, ou o ato de apuração ou determinação do valor devido 
pelo contribuinte ao fisco. A homologação, como ato da autoridade, consubs- 
tancia o próprio lançamento, na medida em que confere à atividade apura- 
tória desenvolvida pelo contribuinte a natureza de atividade administrativa. 
E até pode nem existir como fato do mundo fenomênico, porque pode con- 
sistir simplesmente na ausência de ato administrativo durante certo lapso de 
tempo, em cujo término considera-se praticada tacitamente. 

Não se pode, outrossim, desconhecer que as palavras em geral po- 
dem ter diversos significados, sendo inútil todo o esforço humano no senti- 
do de uma absoluta padronização da linguagem. Por isto mesmo o elemen- 
to literal na interpretação jurídica, não obstante seja indispensável em qual- 
quer caso, em muitos é também absolutamente insuficiente. O jurista tem 
de valer-se dos diversos elementos que a hermenêutica lhe oferece, especial- 
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mente dos elementos teleológico e sistêmico, sem os quais é geralmente 
inútil o seu esforço para estabelecer um significado adequado para as nor- 
mas com as quais trabalha. E em muitas situações mostra-se mesmo inevi- 
tável o apelo aos valores que ao Direito cumpre preservar, sem os quais to- 
dos os elementos da hermenêutica dita científica resultam insuficientes. 
Na tarefa interpretativa não deve o jurista gastar suas energias em 


disputas estéreis a respeito desta ou daquela significação gramatical ou lin- 
güística de palavras ou frases. Muito menos exigir que o legislador utilize 
as palavras com o significado que a ele jurista parece mais adequado. Se fosse 
possível a elaboração de normas de tal modo claras, unívocas e logicamente 
ordenadas, que não ensejassem controvérsias em torno de seu conteúdo e 
alcance, o jurista talvez estivesse demitido de suas funções porque absolu- 
tamente desnecessário. Para fazer as leis, e para interpretá-las, seria bastan- 
te conhecer a linguagem. 

Cabe ao jurista fazer a descrição das normas, ordenando-as logica- 
mente. Por isto há de conhecer o sistema, e os princípios fundamentais do 
Direito, e sobretudo os valores que a este cabe preservar. Nessa tarefa pode 
criticar o legislador pela impropriedade das palavras, mas só isto evidente- 
mente não basta. Há de buscar explicações capazes de suprir tais improprie- 
dades e apresentar a final uma descrição lógica das normas, de tal sorte que 
o aplicador destas disponha do material necessário para superar os litígios 
surgidos nas relações por estas disciplinadas. Evidentemente isto não é fá- 
cil. Por isto mesmo, sobretudo em temas que envolvem conflitos de interes- 
ses muito fortes e duradouros, como é o caso do lançamento tributário e da 
decadência, o interesse na elaboração doutrinária é persistente. 

Não obstante o tempo já decorrido desde a elaboração do Código 
Tributário Nacional, e a quantidade relativamente grande da produção dou- 
trinária já existente em torno do lançamento e da decadência, persiste o in- 
teresse na elaboração doutrinária a respeito dessas importantes questões de 
nosso Direito Tributário. Persiste porque muitos pontos ainda são objeto de 
profundas controvérsias, tanto na doutrina, como na jurisprudência, e algu- 
mas das posições adotadas revelam a necessidade de esclarecimentos a res- 
peito de aspectos essenciais da relação de tributação. 

Justifica-se, pois, plenamente, a pesquisa realizada pelo Instituto 
Cearense de Estudos Tributários, com a colocação das questões que vamos 
a seguir examinar. 


2. O Lançamento Tributário 
2.1. Conceito e modalidades 

Para entender-se o que é o lançamento tributário é necessário que se 
entenda que, na linguagem do Código Tributário Nacional, obrigação tri- 
butária e crédito tributário não se confundem. Embora não sejam realida- 
des substancialmente distintas, são momentos distintos de uma realidade que 
é a relação obrigacional tributária. 
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O lançamento é a fronteira entre a obrigação e o crédito tributário. 
Ocorrido o fato gerador do tributo, ou o inadimplemento de uma obrigação 
tributária acessória, nasce a obrigação tributária (CTN, art. 113 e seus $$ 1º 
e 3º). Segue-se o acertamento dessa obrigação, que é o lançamento tributá- 
rio, ao cabo do qual se tem o crédito tributário. Acertamento que tem por 
finalidade conferir exigibilidade à obrigação, vale dizer, torná-la líquida, 
certa e, consegiientemente, exigível. 

Sobre o assunto doutrina Becker: 

“Entretanto, aquela simultaneidade no nascimento do direito e sua 
exigibilidade (pretensão) pode, por exceção, ser quebrada, isto é, 
a exigibilidade (pretensão), pode nascer em momento histórico 
(exemplo 1 hora, um dia ou quatro meses) posterior ao nascimen- 
to do direito. Porém, esta quebra de simultaneidade é anormalida- 
de na fenomenologia do nascimento da relação jurídica. Esta nas- 
ce, normalmente, com conteúdo jurídico máximo: direito, preten- 
são, (exigibilidade), coação e correlativos dever, obrigação, sujei- 
ção. Para que aquela anormalidade na fenomenologia jurídica seja 
admissível no mundo jurídico, é absolutamente necessária a exis- 
tência de uma regra jurídica cuja regra (preceito, consegiiência, 
efeito jurídico) seja justamente a criação daquela anomalia: o nas- 
cimento da exigibilidade (pretensão) em momento histórico pos- 
terior à criação do direito.”! 

O lançamento tributário pode ser de três modalidades, a saber: de 
ofício, por declaração e por homologação. A esse propósito já escrevemos: 

“Diz-se o lançamento de ofício quando é feito por iniciativa da au- 
toridade administrativa, independentemente de qualquer colabora- 
ção do sujeito passivo. 

Qualquer tributo pode ser lançado de ofício, desde que não tenha 
sido lançado regularmente na outra modalidade. 

Por declaração é o lançamento feito em face de declaração forne- 
cida pelo contribuinte ou por terceiro, quando um ou outro presta 
à autoridade administrativa informações quanto à matéria de fato in- 
dispensável à sua efetivação (CTN, art. 147). Exemplo de tributo cujo 
lançamento é feito por esta modalidade é o imposto de renda. 

Por homologação é o lançamento feito quanto aos tributos cuja le- 
gislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento 
sem prévio exame da autoridade administrativa no que concerne à 
sua determinação. Opera-se pelo ato em que a autoridade, toman- 
do conhecimento da determinação feita pelo sujeito passivo, expres- 
samente a homologa (CTN, art. 150). 


! Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral de Direito Tributário, Saraiva, São Paulo, 1963, 
p. 323. 

Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º edição, Malheiros, São 
Paulo, 2001, p. 146. 


n 
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No direito brasileiro não existe tributo sem lançamento. Existem, é 
certo, tributos nos quais o lançamento opera-se pelo simples silêncio da 
Administração Tributária que consubstancia a homologação tácita da apu- 
ração feita pelo contribuinte. Do ponto de vista rigorosamente jurídico, po- 
rém, não se pode afirmar a existência de tributo sem lançamento porque, 
mesmo nos casos em que a lei atribui ao sujeito passivo o dever de pagar 
sem que a autoridade administrativa tenha feito a apuração do montante 
devido, haverá sempre a homologação, ainda que apenas tácita, a configu- 
rar O lançamento como procedimento administrativo. 


2.2. Lançamento como ato e como procedimento 

A expressão lançamento tributário tanto pode designar um ato, como 
um procedimento. “O procedimento é o conjunto de formalidades que de- 
vem ser observadas para a prática de certos atos administrativos; equivale a 
rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um pro- 
cesso administrativo.” 

O processo, tomado o termo em sentido amplo, é sempre a forma de 
agir da Administração Pública. Sempre que esta decide, administra, execu- 
ta, edita norma, “o ato final é sempre precedido de uma séria de atos mate- 
riais ou jurídicos, consistentes em estudos, pareceres, informações, laudos, 
audiências, enfim tudo o que for necessário para instruir, preparar e funda- 
mentar o ato final objetivado pela Administração”. 

Nem todo processo alberga um procedimento, porque nem sempre 
a lei exige determinada forma para a prática dos atos administrativos. Quando 
a atividade administrativa não atinge os direitos dos administrados, em re- 
gra a Administração é livre para escolher a forma dos atos que pratica e o 
modo de ordená-los. Quando, porém, a atividade administrativa atinge di- 
reitos dos administrados, em regra a lei impõe a observância de procedimen- 
tos que define. É o que acontece nos concursos públicos, nas licitações, nos 
processos disciplinares‘ e no lançamento tributário. 

Quem afirma que o lançamento tributário é um ato por certo está se 
referindo ao ato do procedimento, com o qual a autoridade administrativa 
declara o valor do crédito tributário apurado. Enfrenta desde logo a ques- 
tão de saber se é a primeira declaração, feita no final da fase não contenciosa 
do procedimento, ou a última, da séria de atos praticados com o objetivo de 
tornar líquida e certa a obrigação tributária. Em outras palavras, enfrenta a 
questão de saber se o lançamento tributário resta consumado com a lavratura 
do auto de infração, ou se somente estará completo com o julgamento defi- 


3 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, 11º edição, Atlas, São Paulo, 
1999, p. 483. 

* Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, 11º edição, Atlas, São Paulo, 
1999, p. 483. 

5 Cf. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, 11º edição, Atlas, São 
Paulo, 1999, p. 483. 








226 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


nitivo do processo administrativo de determinação e exigência do crédito 
tributário. 

Quem afirma que o lançamento tributário é um procedimento, enfren- 
ta a questão de saber quais seriam os atos integrantes deste, nas hipóteses 
em que não ocorre disputa entre o fisco e o contribuinte, conformando-se 
este de pronto com a exigência de pagamento de tributo formulada em um 
ato único da autoridade administrativa. E, ainda, a questão de saber como 
se explica o lançamento por homologação, visto como neste o ato da auto- 
ridade é apenas um, vale dizer, a homologação, que aliás se pode consubs- 
tanciar na simples omissão administrativa que, em face do pagamento an- 
tecipado, não se manifeste até o final dos cinco anos contados do fato gera- 
dor do tributo. 

Em qualquer desses casos, porém, é possível construir explicações 
razoáveis, de sorte que, a rigor, todas essas questões podem ser superadas. 
Mesmo assim, prefiro sustentar que o lançamento tributário é um procedi- 
mento, até porque assim está definido no art. 142 do Código Tributário 
Nacional. Nas hipóteses nas quais a exigência tributária não é contestada 
administrativamente existe um procedimento sim, consubstanciado por to- 
dos os atos praticados na apuração do tributo, ou da penalidade, dos quais 
resulta a final a formulação formal da exigência. E nos casos de lançamen- 
to por homologação, tem-se que integram o procedimento os atos pratica- 
dos pelo sujeito passivo, na determinação do valor devido. Os atos homo- 
logados, e não apenas o ato de homologação, ou silêncio administrativo. 

O lançamento administrativo é na verdade um procedimento, no sen- 
tido de atividade que, por afetar direitos dos administrados, há de ser desen- 
volvida com obediência a certas formalidades legalmente impostas. Assim, 
por exemplo, há de ser sempre assegurado o direito de defesa ao contri- 
buinte, que abrange o direito a uma decisão da autoridade sobre as objeções 
que colocar à determinação do tributo, e o direito de recorrer dessa decisão 
a instância administrativa superior. Mesmo quando não exista a inconfor- 
mação do contribuinte com a exigência do tributo cujo valor seja objeto da 
primeira declaração, há de ser o contribuinte dela notificado, e a ele asse- 
gurado um prazo para defender-se. Assim, além dos atos ditos preparatóri- 
os, haverá sempre mais de um ato a compor um procedimento que se desti- 
na a garantir os direitos fundamentais do administrado, vale dizer, do con- 
tribuinte. 


2.3. Distinção essencial entre as modalidades de lançamento 

As três modalidades de lançamento são entre si nitidamente distin- 
tas. 

No lançamento de ofício, a iniciativa é sempre da autoridade da Ad- 
ministração Tributária, seja porque a lei não estabelece esse dever de inicia- 
tiva para o sujeito passivo, seja porque o dever estabelecido por lei para o 
sujeito passivo não foi cumprido. 
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No lançamento por declaração a lei estabelece para o sujeito passi- 
vo da obrigação tributária principal o dever de fazer a declaração, vale di- 
zer, de prestar à autoridade administrativa as informações quanto aos ele- 
mentos de fato indispensáveis ao lançamento, mas estabelece para a autori- 
dade o dever de fazer a determinação do valor do crédito tributário, a partir 
dessas informações, e notificar em seguida o sujeito passivo para fazer o 
pagamento correspondente, de sorte que sem tal notificação não haverá mora 
por parte do sujeito passivo. 

No lançamento por homologação a lei estabelece para o sujeito pas- 
sivo o dever de fazer a apuração do valor do crédito tributário e, ainda, o de- 
ver de fazer o pagamento deste, independentemente de qualquer manifes- 
tação da autoridade administrativa. Esta última modalidade de lançamento 
é a que tem suscitado maior número de questões, pelo que se faz necessário 
examiná-la melhor. 

Nos termos do art. 150 do Código Tributário Nacional o lançamen- 
to por homologação ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao 
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da au- 
toridade administrativa. Não é o pagamento antecipado que configura, como 
pode parecer, o lançamento por homologação, mas o dever jurídico de fa- 
zer esse pagamento antecipado. 

A distinção essencial entre o lançamento por declaração, e o lança- 
mento por homologação, é muito simples. No primeiro, a lei impõe ao con- 
tribuinte o dever de prestar informações à Administração Tributária quanto 
ao fato gerador do tributo, mas a exigibilidade deste fica a depender de uma 
providência da autoridade administrativa. Prestadas as informações, isto é, 
feita a declaração, o contribuinte fica a aguardar o lançamento que a autori- 
dade fará com base nelas. Não tem o dever de pagar antes de ser notificado 
do lançamento. Já no segundo, o contribuinte é obrigado a apurar o valor 
do tributo e antecipar o pagamento respectivo. Pode ser, ou não, obrigado a 
levar à Administração Tributária informações quanto aos fatos com os quais 
trabalhou nessa apuração. Isto não importa. Tanto a lei pode atribuir ao con- 
tribuinte o dever de levar as informações à Administração Tributária, como 
atualmente ocorre em relação à maioria dos impostos, como pode simples- 
mente deixar a cargo da autoridade administrativa a busca de tais elemen- 
tos junto ao contribuinte. 

A distinção essencial está no dever de antecipar o pagamento do tri- 
buto a qualquer manifestação da autoridade administrativa. Se existe esse 
dever, o lançamento se opera por homologação. Se não, caracteriza-se o 
lançamento por declaração. Essa distinção é importante porque delimita 
precisamente as hipóteses nas quais é cabível a denominada multa de mora. 
Se o contribuinte prestou as informações, mas não antecipou o pagamento 
do tributo, ele estará em mora, justificando-se portanto sua notificação para 
que pague o tributo acrescido da multa moratória. Essa notificação carac- 


é A multa moratória, porém, não é cabível nos casos em que o contribuinte pratique a 
denominada denúncia espontânea da infração, posto que em tais casos a responsa- 





228 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 








teriza a homologação expressa, ainda que não o diga explicitamente, com- 
pletando assim o lançamento tributário. 


2.4. O objeto da homologação 

Objeto da homologação é sempre a atividade de apuração, e não o 
pagamento do tributo,” embora sem o pagamento não se possa cogitar de 
homologação tácita, como adiante será explicado. Objeto da homologação 
é aquela atividade que, sendo privativa da autoridade administrativa, fora 
desenvolvida pelo contribuinte e assim, para que possa produzir os efeitos 
jurídicos do lançamento carece da homologação. Com esta, a autoridade faz 
sua aquela atividade de fato desenvolvida pelo contribuinte. Assim, se O 
contribuinte fez a apuração e informou o valor do tributo ao fisco, de posse 
da informação (DCTF, GIA etc.), a autoridade administrativa pode fazer o 
lançamento, simplesmente homologando aquela apuração feita pelo contri- 
buinte, e se não houve o pagamento, notificá-lo para pagar, tal como se hou- 
vesse terminado um procedimento administrativo de lançamento de ofício. 

É verdade que o art. 150 do Código Tributário Nacional, em seu 
$ 1º refere-se a homologação do lançamento, e em seu $ 4º quarto usa a ex- 
pressão considera-se homologado o lançamento. Nessas expressões, porém, 
a palavra lançamento é utilizada simplesmente para designar atividade de 
apuração. Atividade que a lei atribuiu ao sujeito passivo da obrigação tri- 
butária e que, exatamente por isto, carece de homologação para que ganhe 
a natureza jurídica de atividade administrativa. Na verdade não se homo- 
loga o lançamento, no sentido de procedimento administrativo, pois O lan- 
çamento, nesta hipótese, passa a ter existência jurídica própria precisamen- 
te com a homologação.* Homologação da atividade de apuração ou deter- 
minação do valor do tributo e, sendo o caso, da penalidade, que a final 
consubstanciam o crédito tributário. O que existe antes da homologação não 
é, em termos jurídicos, um lançamento. Toda a atividade material desenvol- 
vida pelo contribuinte para a determinação do valor devido ao fisco não é, 
do ponto de vista rigorosamente jurídico, o lançamento, pois este é, repita- 
se, atividade privativa da autoridade administrativa. Atividade material de- 


bilidade pela infração resta excluída nos termos do art. 138 do Código Tributário 
Nacional. O contribuinte que estava em mora porque não fizera o pagamento no prazo 
legalmente fixado, tem excluída a sua responsabilidade pela infração cometida, vale 
dizer, pelo não cumprimento da norma que estabelece o prazo para o pagamento an- 
tecipado. 

7 Cf. Zuudi Sakakihara, em Código Tributário Nacional Comentado, coord. de Vladimir 
Passos de Freitas, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 584. 

8 Não se trata de desobedecer ao CTN. Cuida-se na verdade de interpretar adequada- 
mente as palavras utilizadas em seus dispositivos, dando a estas o sentido que de- 
vem ter no contexto. Sentido que se mostra evidente em face de outros dispositivos 
do próprio Código, e da lógica jurídica. E que se explica, facilmente aliás, porque a 
palavra lançamento tem sido freqüentemente utilizada para designar a atividade de 
apuração do valor do tributo. 
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senvolvida pelo sujeito passivo da obrigação tributária que, por força de lei, 
ganha a natureza de atividade administrativa com a sua homologação.” 

Referindo-se ao art. 150, e seus $$ 1º e 4º, doutrina Barros Carvalho 
com inteira propriedade: 

“Não se trata de homologação do lançamento, justamente porque, 
nesta modalidade, o lançamento vai aparecer apenas com o ato 
homologatório.”!º 

Barros Carvalho incorre em equívoco, porém, data máxima vênia, 
quando afirma que inexistindo pagamento antecipado não se poderá falar 
em homologação.” É certo que não se pode falar em homologação tácita 
quando não tenha havido pagamento, mas não é razoável dizer-se que o 
objeto da homologação é o pagamento porque este é sempre um ato próprio 
do sujeito passivo. Não da autoridade. Assim, quando se fala em homolo- 
gação do pagamento, tem-se uma afirmação imprópria que na verdade quer 
dizer homologação da atividade que apurou o valor pago. A apuração do 
valor devido, que é atividade privativa da autoridade administrativa e que, 
por isto mesmo, quando praticada pelo contribuinte, fica a carecer da ho- 
mologação da autoridade, para que possa ingressar no mundo jurídico como 
atividade administrativa. 

É importante observarmos, finalmente, que na época em que foi ela- 
borado o Código Tributário Nacional a legislação tributária não estabelecia 
o dever do sujeito passivo da obrigação tributária de prestar à autoridade 
administrativa informações quanto ao valor do tributo por ele apurado. Nos 
tributos sujeitos ao lançamento por homologação a autoridade administra- 
tiva tomava conhecimento dessa atividade apuratória a partir do pagamen- 
to do tributo. Talvez por isto, aliás, vários doutrinadores tenham incorrido 
no equívoco de afirmar que o pagamento é o objeto da homologação a car- 
go da autoridade administrativa. 

Com o evoluir da legislação tributária foram surgindo nas leis de cada 
tributo dispositivos atribuindo ao sujeito passivo da obrigação tributária o 
dever de prestar à autoridade administrativa a informação quanto ao valor 
apurado, independentemente do pagamento respectivo. Em face disto ficou 
mais clara a idéia de que o objeto da homologação é a atividade de apura- 
ção, e não o pagamento. Algumas questões novas, porém, passaram a ser 
colocadas, como, por exemplo, a de saber se a autoridade administrativa pode 


9 É certo que o § 1°, do art. 150, referindo-se à homologação do lançamento, parece 


admitir que se deve considerar a atividade de apuração, desenvolvida pelo contribuin- 
te, como lançamento. Não é este, porém, o sentido da palavra lançamento naquela 
expressão. A palavra lançamento, aí, está empregada no sentido de apuração do va- 
lor do tributo. Não no sentido técnico jurídico de constituição do crédito tributário. 
Paulo de Barros Carvalho, Lançamento por Homologação - Decadência e Pedido de 
Restituição, Repertório IOB Jurisprudência, n° 3/97, p. 73. 

Paulo de Barros Carvalho, Lançamento por Homologação - Decadência e Pedido de 
Restituição, Repertório IOB Jurisprudência, n° 3/97, p. 73. 
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inscrever como dívida ativa o valor informado pelo sujeito passivo, sem que 
tenha homologado sua atividade apuratória, vale dizer, sem fazer o lança- 
mento por homologação. E ainda, se é possível fazer tal lançamento sem dar 
ao sujeito passivo da obrigação tributária o direito de defender-se. 


2.5. Questionamentos em torno do lançamento por homologação 
2.5.1. Alguns questionamentos 

Realmente, em torno do lançamento por homologação podem ser 
colocados diversos questionamentos, entre os quais ressaltamos os seguin- 
tes: 

1. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e informa 
o valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o pagamento 
correspondente, pode esta: a) homologar a apuração e notificar o contribuinte 
para efetuar o pagamento, ou defender-se? b) Nesta hipótese não se justifi- 
ca a notificação, devendo ser desde logo inscrita a quantia correspondente 
como dívida ativa? c) tem-se caso de lançamento por declaração, ou de lan- 
çamento de ofício? 

2. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e anteci- 
pa o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças é um 
lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por ho- 
mologação? 

3. Existe homologação tácita sem que tenha havido pagamento do 
tributo? 

4. Existe homologação tácita quando o valor pago seja inferior ao 
informado pelo sujeito passivo? 

Vejamos cada uma dessas importantes questões. 


2.5.2. Informação e não-pagamento 

Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e informa o 
valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o pagamen- 
to correspondente, pode esta, tomando conhecimento de tal informação, 
homologar a apuração e notificar o contribuinte para efetuar o pagamento, 
ou defender-se. Este, aliás, é o procedimento mais adequado para ser em 
geral adotado pela Administração Tributária. 

Justifica-se a notificação. O que não se justifica é a inscrição pura e 
simples da quantia correspondente como dívida ativa, como tem aconteci- 
do. Com esse procedimento incorreto muitos transtornos têm sido causados 
aos contribuintes. Conheço caso de inscrição e cobrança executiva de quantia 
dez vezes maior do que a declarada pelo contribuinte, fruto de erro na 
digitação dos dados no sistema na Delegacia da Receita Federal, que ensejou 
injusto constrangimento ao contribuinte, além dos danos materiais, posto que 
se viu obrigado a defender-se em execução fiscal absolutamente injusta. E 
tenho informações, de fontes absolutamente seguras, de que não são raros 
os erros da Fazenda Pública em casos de inscrição em dívida ativa de valo- 
res que teriam sido informados pelos próprios contribuintes. Seja como for, 
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em face da possibilidade de erros, tanto do próprio sujeito passivo, como da 
Fazenda Pública, impõe-se em qualquer caso a notificação para o pagamento 
ou a alegação de razões de discordância por parte do sujeito passivo. 

Algumas decisões judiciais no sentido da desnecessidade de notifi- 
cação do contribuinte afirmam que seria absurda a idéia de oferecer opor- 
tunidade para defesa em casos nos quais foi o próprio contribuinte que fez 
a declaração. Ocorre que, além da possibilidade de erro no registro dos va- 
lores declarados pelo contribuinte, tem-se de considerar ainda que o erro, 
mesmo tendo sido cometido pelo contribuinte, não torna devido tributo que 
não o seja. Assim, ao contribuinte deve ser oferecida oportunidade para que 
ele demonstre, se for o caso, que o valor cobrado é indevido porque resulta 
de erro. Mesmo que esse erro, repita-se, seja dele próprio. É um equívoco 
supor que o contribuinte que errou ao declarar tem o dever jurídico de pa- 
gar o tributo. Na verdade, mesmo quando o contribuinte paga, se ocorreu 
erro e o tributo por isto mesmo não é devido, quem o pagou tem direito à 
restituição. Portanto, quem declarou, se o fez em erro, tem indiscutível di- 
reito de não pagar o que do erro seja resultado. 

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, 
prestadas as informações pelo contribuinte e não efetuado o pagamento no 
prazo legal, a autoridade pode e deve homologar o valor apurado e notifi- 
car o contribuinte para o respectivo pagamento. Ter-se-á, no caso, um lança- 
mento por homologação. 


2.5.3. Pagamento e homologação tácita 

Como na época em que foi elaborado o Código Tributário Nacional 
a legislação tributária não impunha ao sujeito passivo o dever de prestar 
informações, independentemente do pagamento do tributo, sobre a ativida- 
de de apuração do valor deste, o pagamento era a única forma pela qual a 
autoridade tomava conhecimento da apuração do valor respectivo. Sem a 
ocorrência de pagamento não havia como homologar a atividade apuratória, 
que era levada ao conhecimento da autoridade administrativa. 

Efetuado o pagamento, aí sim, tinha a autoridade conhecimento do 
valor apurado, e podia então homologar a atividade apuratória. Não tinha, 
porém, nenhum interesse em fazê-lo. Por isto mesmo na prática não existia 
homologação expressa. Entretanto, como o Código Tributário Nacional 
consagrou a idéia de que não existe tributo sem lançamento, e definiu este 
como atividade privativa da autoridade administrativa, fazia-se então neces- 
sária a homologação em qualquer caso, para que se tivesse um lançamento. 
Daí a idéia de homologação tácita. 

Por isto o art. 150, 8 4º, do Código Tributário Nacional, estabeleceu 
um prazo para a autoridade administrativa exercitar o direito de verificar a 
exatidão do valor pago pelo sujeito passivo. Prazo típico de decadência, findo 
o qual resta extinto o direito de fazer aquela verificação, dando-se como 
correto o valor apurado. 
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Com essa homologação tácita está constituído o crédito tributário, e 
implementada a condição de que dependia o pagamento, antecipadamente 
realizado, para produzir o efeito extintivo do crédito, que lhe é próprio. Não 
fora necessária a atribuição, ao pagamento, do efeito extintivo do crédito tri- 
butário, não se haveria de falar de homologação tácita. Daí porque, não tendo 
havido pagamento, de homologação tácita não se pode cogitar. 

É sabido que decadência é a extinção do direito por inércia de seu 
titular durante o prazo legalmente fixado para esse fim. Da inércia da Fa- 
zenda Pública decorre para ela a extinção de seu direito de lançar. De sua 
inércia não pode decorrer para ela a constituição de um crédito. Se o sujei- 
to passivo da obrigação tributária realizou a apuração do valor do tributo mas 
a Administração Tributária ficou inerte, não homologou essa apuração, o 
decurso do tempo não pode criar para o titular da relação tributária, inerte, 
o direito de crédito que decorreria da homologação expressa. Por isto, repi- 
ta-se, não se pode falar em homologação tácita, da qual resulta a constitui- 
ção de um crédito tributário, sem que tenha havido o pagamento que o ex- 
tingue. 


2.5.4. Pagamento parcial e homologação tácita 

Questão que também pode ser suscitada consiste em saber se ocorre 
homologação tácita quando tenha havido pagamento parcial do tributo. 

Como pagamento parcial devemos entender o pagamento de valor 
inferior aquele informado à Administração Tributária pelo sujeito passivo.” 
Neste caso o intérprete tem duas alternativas. Primeira, considerar que a 
homologação tácita diz respeito ao valor informado. Segunda, considerar que 
a homologação tácita diz respeito à apuração do valor pago. Se adotar a 
primeira terá de concluir que a inércia da Administração Tributária resultou 
proveitosa, pois dela teria decorrido a formalização de um crédito tributá- 
rio superior ao valor pago. Se adotar a segunda, concluirá que a inércia da 
Administração Tributária resultou para ela a perda de seu direito. É esta se- 
gunda opção interpretativa que nos parece a melhor, pois não subverte o 
sentido do instituto da decadência. 

Na verdade, homologação tácita, nos termos do art. 150, $ 4º, do 
Código Tributário Nacional, nada mais é do que a decadência do direito da 
Fazenda Pública de constituir o crédito tributário, com a ressalva quanto a 
efeito extinto produzido pelo pagamento antecipado, efeito que a lei condi- 
cionou à homologação. 


12 Se entendermos como pagamento parcial aquele cujo valor seja inferior ao efetiva- 
mente devido, mas corresponda ao valor informado pelo sujeito passivo, a questão 
não existe. Ou melhor, a questão está resolvida com a homologação tácita, em face 
da qual é considerada correta a apuração e extinto o crédito pelo pagamento, sem que 
a Fazenda possa mais fazer a revisão da atividade apuratória. Tudo nos termos do art. 
150, § 4°, do Código Tributário Nacional. 
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2.5.5. Ocorrência de dolo, fraude ou simulação 

Ocorrendo dolo, fraude ou simulação, atribuível ao sujeito passivo 
da obrigação tributária, no âmbito do lançamento por homologação, o regi- 
me jurídico desse lançamento é afastado. Aplica-se, então, ao lançamento, 
o regime jurídico próprio dos lançamentos de ofício. Assim deve ser enten- 
dida a ressalva constante da parte final do $ 4º, do art. 150, do Código Tri- 
butário Nacional. 

É razoável, aliás, que seja assim. O regime do lançamento por ho- 
mologação é um regime especial, em face do regime do lançamento de ofí- 
cio, que se aplica a todo e qualquer tributo. Não apenas àqueles aos quais a 
lei o determine, mas também aos tributos lançados por declaração, ou por 
homologação, quando o contribuinte deixe de cumprir o seu dever de infor- 
mar à autoridade administrativa a ocorrência do fato gerador do tributo. 


2.6. Autolançamento e tributo sem lançamento 

Alguns autores referem-se a autolançamento, e muitos afirmam a 
existência de tributo sem lançamento. Todos os tributos em relação aos quais 
a lei atribui ao sujeito passivo o dever de fazer a apuração, e pagar a quan- 
tia devida independentemente de manifestação da autoridade administrati- 
va, seriam objeto de autolançamento, ou seriam tributos sem lançamento. 

No Direito brasileiro não é razoável falar-se de autolançamento, nem 
de tributo sem lançamento, pelas razões acima expostas. Coloca-se, porém, a 
questão de saber se é possível, no plano de uma Teoria Geral do Direito Tri- 
butário, desvinculada de um específico ordenamento jurídico positivo, a exis- 
tência de tributo objeto de autolançamento, ou de tributo sem lançamento. 

A rigor trata-se de uma falsa questão, pois a verdadeira questão con- 
siste em saber o que se pretende designar com a palavra lançamento. Se por 
lançamento queremos designar a identificação dos elementos integrantes da 
relação obrigacional tributária e a determinação do valor do tributo, seu 
objeto, é evidente que não pode existir tributo sem lançamento, seja ele um 
procedimento que tem como objetivo essas identificação e determinação, 
seja ele apenas o ato que afirma a existência e quantifica o objeto da rela- 
ção obrigacional tributária. E se entendermos que aquelas identificação e 
determinação podem ser feitas pelo próprio sujeito passivo da obrigação 
tributária, como em geral acontece na legislação tributária dos diversos paí- 
ses, teremos de admitir o autolançamento. 

Ocorre que o tributo não é uma oferta voluntária de dinheiro ao Es- 
tado, mas uma imposição deste ao particular. Imposição que se expressa 
através da lei, e nos termos desta há de ser quantificada. Se admitirmos que 
ao sujeito passivo dessa imposição cabe fazer a determinação do valor do 
tributo respectivo, estaremos admitindo que o sujeito passivo vai pagar a 
quantia que ele próprio quiser, e não aquela quantia resultante da exata apli- 
cação dos critérios fixados em lei. Por isto, quando a lei atribui ao sujeito 
passivo o dever de apurar o valor do tributo devido, atribui à Administração 
Tributária o poder de verificar aquela apuração e a final aceitá-la, ou não. 
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Como o tributo é uma obrigação “ex lege”, a determinação dos ele- 
mentos essenciais da obrigação tributária nada mais é do que a aplicação da 
lei. As leis em geral podem ser observadas pelos particulares sem qualquer 
interferência do Poder Público, mas a este cabe a tarefa de aplicá-las no caso 
de inobservância. Justifica-se, portanto, que a lei atribua ao sujeito passivo 
da obrigação tributária o dever de fazer a determinação dos elementos es- 
senciais da relação obrigacional tributária e até o dever de fazer o pagamento 
do tributo sem que a autoridade administrativa se tenha manifestado a res- 
peito daquela determinação. 

Para alguns, porém, a atividade de determinação do valor do tributo 
há de ser sempre desenvolvida pela Administração Tributária. O lançamen- 
to seria atividade privativa da autoridade. Uma atividade administrativa. 
Suscita-se, então, a questão de saber qual a natureza jurídica da determina- 
ção do valor do tributo, feita pelo sujeito passivo da obrigação tributária res- 
pectiva. 

Soares Martínez enfrentou essa questão, afirmando: 

“Tem sido muito discutida a natureza desta autoliquidação, à qual 
vários autores negam a natureza de acto tributário, enquanto outros 
pretendem que se trata de uma liquidação realizada pelo contribuin- 
te no uso de uma delegação do Fisco. (FENECH, Armindo Mon- 
teiro). Pugliese admitiu o “autoaccertamento' como uma espécie 
de ‘accertamento’; enquanto Tesoro lhe negou tal qualidade, por- 
que o dito ‘autoaccertamento’, embora idêntico substancialmente 
ao ‘accertamento’, pelo fim e pelos resultados, não o seria quanto 
à eficácia jurídica, pois o ‘accertamento’ teria natureza obrigató- 
ria, vinculativa, que Tesoro nega ao ‘autoaccertamento’. Essa mes- 
ma posição foi defendida por Giannini, por Berliri, por Pistone, e, 
entre nós, pelo Prof. Alberto Xavier. 

Torna-se difícil não atribuir à autoliquidação a natureza, pelo me- 
nos, de liquidação provisória, modificável, revogável, por acto da 
Administração. Aliás, a tese favorável à idéia de poderes delega- 
dos pelo Fisco nos contribuintes para efeitos de liquidação parece 
encontrar apoio no art. 2° do Código de Processo das Contribuições 
e Impostos, de 1963, o qual previa que os direitos do Estado à li- 
quidação e cobrança de impostos fossem exercidos por ‘entidades 
de direito público ou privado”. No Direito brasileiro, o dito auto- 
lançamento é considerado como lançamento sujeito a homologa- 
ção da Fazenda Pública, que terá lugar tacitamente, pelo silêncio 
da Administração, após o decurso de cinco anos (Código Tributá- 
rio Nacional, art. 150). E parece que semelhante entendimento 
poderá defender-se no Direito Fiscal português (vd. Código do 
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, art. 71°, n° 
9)? 


5 Soares Martínez, Direito Fiscal, 7º edição, Almedina, Coimbra, 1995, pp. 312/313. 
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A idéia do lançamento por homologação, inclusive por homologa- 
ção tácita, é fruto salutar do genial Professor Rubens Gomes de Sousa, pio- 
neiro notável nos estudos do Direito Tributário em nosso país. Injustamen- 
te criticada por vários doutrinadores, ela merece todo o nosso respeito, por- 
que equaciona magistralmente a idéia de lançamento como atividade priva- 
tiva da autoridade administrativa, como a atribuição legal do dever de apu- 
rar o valor do tributo, e de fazer o pagamento deste, independentemente de 
manifestação da autoridade administrativa, à qual fica sempre assegurada a 
possibilidade de rever aquela apuração e cobrar, se for o caso, as diferenças 
constatadas. 

Como se vê da lição de Martínez, acima transcrita, mesmo que a lei 
não se refira a um lançamento por homologação, este existirá, sempre, 
consubstanciado na manifestação da Administração Tributária a respeito da 
determinação, feita pelo sujeito passivo, do valor do tributo. Manifestação 
que poderá ser expressa, ou tácita, entendida esta última como decorrência 
do silêncio da Administração até final do prazo em que se extingue o seu 
direito de rever a apuração feita pelo sujeito passivo. 

Somente na hipótese de não existir prazo de decadência do direito 
de lançar o tributo é que se poderá admitir tributo sem lançamento. A 
inexistência dessa prazo, porém, não se pode admitir porque seria um aten- 
tado à segurança jurídica, absolutamente incompatível com a própria idéia 
de Direito, sabido que a este cabe, acima de tudo, realizar os dois valores 
fundamentais da humanidade, vale dizer, a justiça e a segurança. 


3. A Decadência do Direito de lançar 
3.1. O prazo extintivo do direito de lançar 

Entende-se como decadência a extinção de um direito potestativo 
causada pela inércia de seu titular. O direito de lançar é um direito potestativo 
da Fazenda Pública. Fixa a lei um prazo para o seu exercício. Decorrido esse 
prazo sem que o direito seja exercido, consuma-se sua decadência. 

Em nosso Direito Tributário o prazo para o exercício do direito de 
lançar é de cinco anos. Em se tratando de tributo sujeito ao lançamento por 
homologação, conta-se esse prazo nos termos do art. 150, $ 4º, do Código 
Tributário Nacional, que dispõe sobre essa modalidade de lançamento. Em 
se tratando de tributo sujeito ao lançamento de ofício, ou ao lançamento por 
declaração, conta-se o prazo de decadência nos termos do art. 173 do Có- 
digo Tributário Nacional. 

Em outras palavras, para os tributos em relação aos quais o sujeito 
passivo da obrigação tributária tem o dever de apurar o valor devido, e fa- 
zer o pagamento antes que a autoridade administrativa se manifeste sobre 
sua apuração, o prazo de decadência é de cinco anos, contados da data do 
fato gerador do tributo respectivo. Em se tratando de tributo sujeito ao lan- 
çamento de ofício, ou ao lançamento por declaração, o prazo de decadên- 
cia é também de cinco anos, mas esse prazo é contado a partir do primeiro 
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dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ser efetua- 
do, ou ainda, se houve lançamento e foi este anulado por vício formal, da 
data em que se tornar definitiva a decisão que anulou o lançamento anterior. 


3.2. Diferença entre decadência e prescrição 

A diferença essencial entre decadência e prescrição, no Direito Tri- 
butário, está em que a primeira diz respeito ao direito de lançar, ou de rever 
o lançamento, enquanto a segunda diz respeito ao direito de haver o tributo 
lançado. 

O direito de lançar é da categoria dos direitos potestativos, pois a sua 
satisfação depende exclusivamente de seu próprio titular. Ficando este inerte 
até final do prazo fixado em lei para o exercício do direito, este perece pela 
decadência. 

O direito de haver o crédito tributário, vale dizer, o direito de haver 
o tributo lançado, é da categoria dos direitos a uma prestação, pois sua sa- 
tisfação depende da colaboração de outrem. O direito que tem a Fazenda de 
receber o valor do tributo lançado depende da colaboração do sujeito passi- 
vo da obrigação tributária, vale dizer, depende de que este efetue o pagamen- 
to. Se tal não ocorre, a Fazenda Pública precisa da ação de execução, para 
compelir o sujeito passivo ao pagamento. Assim, a morte do direito de ação, 
pela inércia da Fazenda em promovê-la no prazo que a lei estabelece para 
esse fim, denomina-se prescrição. 


3.3. O termo inicial do prazo de decadência 

O termo inicial do prazo de decadência depende da modalidade de 
lançamento ao qual se refere essa causa extintiva. 

Como acima já foi dito, em se tratando de lançamento por homolo- 
gação, no qual a atividade da Administração Tributária é por assim dizer 
provocada pela informação que lhe presta o sujeito passivo quanto à ocor- 
rência do fato gerador do tributo, e consiste em simples verificação da exa- 
tidão do valor por aquele apurado, o termo inicial do prazo de decadência é 
a data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária respectiva. 

Em se tratando de lançamento de ofício, ou por declaração, nos quais 
à Administração Tributária incumbe apurar o valor do tributo, ainda que 
nenhuma informação lhe tenha sido prestada, o prazo de decadência come- 
ça do primeiro dia do exercício seguinte âquele em que o lançamento po- 
deria ter sido efetuado. Ou então, quando o lançamento, tempestivamente 
feito, tenha sido anulado por decisão que o considerou eivado por vício for- 
mal, da data em que se tornar definitiva aquela decisão. 


3.4. Prazo para a decisão administrativa definitiva sobre o lançamento 

Interessante questão consiste em saber se a Administração Tributá- 
ria tem, ou não, um prazo para concluir o procedimento de determinação do 
valor do crédito tributário. 
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O Supremo Tribunal Federal decidiu que uma vez lavrado o auto de 
infração está consumado o lançamento tributário e que, por isto, não se pode 
cogitar mais de decadência do direito de lançar, e que havendo impugnação 
do contribuinte, enquanto durar o procedimento, enquanto não estiver defi- 
nitivamente constituído o crédito tributário, não se pode ainda falar de pres- 
crição porque a Fazenda Pública não tem ainda o direito de ação contra o 
contribuinte.! 

Marco Aurelio Greco comentou aquela decisão da Corte Maior e 
concluiu não estar em conflito com a mesma o entendimento segundo o qual 
temos no parágrafo único, do art. 173, do Código Tributário Nacional, es- 
tabelecido o prazo de preclusão admitido naquele julgado.!º Subscrevemos, 
sem restrições, a tese do eminente Professor, sobretudo porque considera- 
mos um absurdo admitir que o Fisco não tem prazo para concluir o proce- 
dimento de determinação e exigência do crédito tributário. O Direito é ins- 
trumento de realização dos valores fundamentais da humanidade, entre os 
quais despontam a segurança e a justiça. A melhor interpretação das normas 
jurídicas é precisamente aquela que contribui para a realização desses va- 
lores. Jamais aquela que os amesquinha. A interpretação que nos leve a ad- 
mitir a inexistência de prazo para a conclusão do procedimento administra- 
tivo de acertamento da relação tributária leva à destruição da segurança ju- 
rídica, além de agredir também o valor justiça. Não se compadece, pois, com 
os fins do Direito. 


3.5. Decadência e revisão do lançamento 

O direito de fazer a revisão decai no mesmo prazo em que decai o 
direito de lançar, salvo em se tratando de lançamento por homologação, por 
força da norma do $ 4º, do art. 150, segundo a qual em havendo dolo, frau- 
de ou simulação, o regime da revisão será o do art. 173, quer dizer, o prazo 
de cinco anos começa no primeiro dia do exercício seguinte aquele em que 
o lançamento poderia ter sido realizado. 

Isto é razoável porque se está diante de situação na qual a autorida- 
de não pode mais confiar nas informações prestadas pelo contribuinte. Não 
se cogitará mais de lançamento por homologação, mas de lançamento de 
ofício. Não se há de considerar, porém, caso de lançamento de ofício, aquele 
em que o contribuinte simplesmente não presta nenhuma informação à au- 
toridade da administração tributária. Se o tributo é daqueles submetido ao 
regime de lançamento por homologação, continuará a esse mesmo regime 
submetido. A simples omissão do contribuinte não consubstancia dolo, frau- 
de ou simulação. Nem pode a tais figuras jurídicas ser equiparada. Vencido 
o prazo para a apresentação das informações pelo sujeito passivo, a autori- 


'* Supremo Tribunal Federal, ERE nº 94.462-1, RTJ nº 106 p. 263. 

!$ Marco Aurelio Greco, Perempção no Lançamento Tributário, em Estudos Jurídicos 
em Homenagem a Gilberto de Ulhõa Canto, Forense, Rio de Janeiro, 1988, pp. 
502/517. 
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dade pode desde logo adotar as providências que entender necessárias para 
o lançamento. Se nada faz, consuma-se a decadência no prazo de cinco anos 
a contar do fato gerador do tributo. 

Entretanto, é certo que o lançamento por homologação, quando con- 
sumado por homologação expressa, pode ser objeto de revisão. A homolo- 
gação expressa não exclui o direito de a Fazenda Pública fazer a revisão do 
lançamento. É o que se vai a seguir demonstrar no estudo da revisão do lan- 
çamento. 


3.6. A decadência e a declaração de rendimentos 

Tem sido afirmado em algumas decisões que o prazo para a revisão 
do lançamento do imposto de renda começa da data da entrega da respecti- 
va declaração. Não nos parece, porém, que isto seja correto. Na verdade a 
apresentação da declaração de rendimentos é irrelevante na contagem do 
prazo de decadência, mas é da data dessa entrega que se começa a conta- 
gem de tal prazo. 

A apresentação da declaração de rendimentos é relevante porque se 
não ocorre no prazo legalmente estabelecido faz-se possível, desde o término 
desse prazo, o lançamento de ofício do imposto. Se, porém, é apresentada 
a declaração de rendimentos, ainda que fora do prazo legalmente estipula- 
do mas antes de qualquer ação fiscal, o lançamento que se opera com base 
nela é lançamento por homologação. O prazo de decadência, portanto, nes- 
te caso é contado a partir da ocorrência do fato gerador do imposto, vale 
dizer, a partir do último dia do ano base respectivo. Prazo de decadência que 
tanto diz respeito ao lançamento do imposto declarado pelo sujeito passivo 
da obrigação tributária, como ao direito de fazer a revisão deste, para alcançar 
possível diferença. 


4. A Revisão do Lançamento 
4.1. A revisão dos atos administrativos em geral 

Em Direito Administrativo a palavra revisão não significa necessa- 
riamente uma alteração do ato administrativo. Da revisão pode resultar sua 
confirmação. Revisão quer dizer “reexame do ato administrativo pelo Judi- 
ciário ou pela Administração Pública confirmando-o ou não”.!º Da revisão 
pode resultar, portanto, a confirmação do ato, o seu anulamento ou reforma 
para fazê-lo de conformidade com a lei, ou sua revogação, por conveniên- 
cia da administração. 

A Administração pode anular seus próprios atos quando eivados de 
vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou 
revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, ressalvados os 
direitos adquiridos e ressalvada em tais casos a apreciação judicial.”” 


16 Maria Helena Diniz, Dicionário Jurídico, vol. 4, Saraiva, São Paulo, 1998, p. 207. 
7 Supremo Tribunal Federal, súmula 473. 
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4.2. A revisão do lançamento e a decadência do direito de lançar 

A revisão dos atos administrativos em geral está sujeita a limite de 
tempo, posto que o princípio da segurança jurídica impõe a consolidação dos 
atos jurídicos em geral. Em se tratando de lançamento tributário, esse limi- 
te temporal está fixado em dispositivos do Código Tributário Nacional. 

Em seu art.149, o Código enumera as hipóteses nas quais é cabível 
o lançamento, ou a revisão do lançamento, pela iniciativa da autoridade 
administrativa. Não se ocupou o legislador de distinguir as hipóteses de lan- 
çamento de ofício, daquelas de revisão de ofício. Essa distinção, todavia, 
pode ser importante quando se cogite da questão da decadência do direito 
de lançar, como adiante será explicado. Desde logo se pode esclarecer que 
o lançamento de ofício pode ser realizado, como regra, somente nos casos 
previstos em lei, e como exceção, naqueles casos em que tenha havido irre- 
gularidade ou omissão nas declarações feitas pelo sujeito passivo, no con- 
texto dos lançamentos por declaração ou por homologação. Já a revisão, em 
princípio, é de ofício em relação a qualquer tributo, embora possa o contri- 
buinte tomar a iniciativa de pedir a revisão do lançamento, seja fazendo a 
denúncia espontânea de infração tributária, seja para pedir a restituição de 
tributo lançado, e mesmo pago indevidamente. 

Em se tratando de tributo lançado por homologação, tem-se de dis- 
tinguir o caso em que ocorra a homologação expressa, daquele em que ocorra 
a homologação tácita. No primeiro, é possível cogitar-se de revisão do lan- 
çamento. No segundo, porém, a homologação coincide com a extinção do 
direito da Fazenda Pública de fazer a revisão do lançamento, não sendo, 
portanto, possível desta cogitar-se. 

Pode parecer que uma vez homologado expressamente o lançamen- 
to já poderia a Fazenda fazer sua revisão, mas na verdade não é assim. Se 
mesmo nos casos de lançamento de ofício, ou por declaração, nos quais a 
apuração do crédito tributário, vale dizer, o lançamento, é obra da autorida- 
de administrativa, é possível a revisão, não seria lógico considerá-la inad- 
missível nos casos em que a autoridade administrativa limitou-se a homo- 
logar a atividade apuratória realizada pelo sujeito passivo da obrigação tri- 
butária. 

Em qualquer caso, portanto, em princípio a revisão do lançamento é 
passível. Entretanto, diz o Código que “a revisão do lançamento só pode ser 
iniciada enquanto não extinto o direito da Fazenda Pública”.!* O direito de 
lançar, evidentemente. 

Assim, o prazo de que dispõe a Fazenda Pública para fazer a revisão 
do lançamento é sempre o mesmo de que ela dispõe para fazer o lançamen- 
to, e sua definição, portanto, depende da modalidade de lançamento a que 
esteja sujeito o tributo. Esse prazo na verdade é sempre de cinco anos, nos 


!8 Código Tributário Nacional, art. 149, parágrafo único. 
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termos do Código Tributário Nacional, mas a diferença que fica a depender 
da modalidade de lançamento diz respeito ao momento no qual esse prazo 
tem início. 

A decadência do direito de lançar é a extinção do direito de a Fazenda 
Pública constituir o crédito tributário, apurando o valor respectivo, para pro- 
duzir um título que a habilite a cobrá-lo do sujeito passivo da obrigação tri- 
butária. A ocorrência do fato gerador desta faz nascer para a Fazenda Pú- 
blica um direito de crédito desprovido de liquidez e certeza, que não pode, 
por isto mesmo, ensejar a ação de execução desta contra o sujeito passivo. 
Esse direito de crédito, desprovido de liquidez e certeza, tem a natureza de 
um direito potestativo. Direito de fazer a liquidação. Direito de lançar. Di- 
reito que, sendo da categoria dos direitos potestativos, pode ser extinto pela 
decadência. 

A decadência, em Direito Tributário, é a extinção do direito potesta- 
tivo da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário, pelo decurso do 
tempo legalmente estabelecido para o exercício desse direito. 


4.3. O prazo para a revisão do lançamento 

O prazo para a revisão do lançamento, repita-se, é o mesmo prazo 
de que dispõe a Fazenda Pública para o exercício do seu direito de lançar 
(CTN, art. 149, parágrafo único). Esse prazo é sempre de cinco anos, em- 
bora contado a partir de momentos diversos. 

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento de ofício, ou por de- 
claração, o prazo de cinco anos é o estabelecido pelo art. 173 do CTN. Co- 
meça a correr nos momentos ali indicados, a saber: a) do primeiro dia do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; e 
b) do dia em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por ví- 
cio formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, se 
o sujeito passivo não prestou à autoridade administrativa a informação do 
valor por ele apurado, não haverá o que homologar. Neste caso, portanto, o 
lançamento há de ser feito de ofício, no prazo para tanto estabelecido pelo 
art. 173, como acima indicado. 

Entretanto, se o contribuinte prestou à autoridade administrativa a 
informação quanto ao valor por ele apurado, haverá o que homologar e o 
prazo para essa homologação é de cinco anos, contados do fato gerador do 
tributo. Durante esse prazo pode a autoridade fazer a homologação expres- 
sa, praticando ato que revele sua aceitação do valor declarado, ainda que não 
contenha referência explícita à homologação, como é o caso de cobrança 
administrativa, ou de inscrição do valor correspondente como dívida ati- 
va, que viabiliza a execução judicial, embora essa inscrição seja irregular 
quando feita sem que tenha sido o contribuinte notificado para fazer o pa- 
gamento. 
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5. Exemplo de Decisão Equivocada 
5.1. A decisão 
Como exemplo de decisão judicial equivocada em matéria de lança- 

mento por homologação pode ser a que porta a seguinte ementa:!º 
“1. Nos tributos sujeitos ao chamado autolançamento ou lançamen- 
to por homologação (IPI, ICMS, PIS, Finsocial e, atualmente, o 
próprio IR, entre outros), é o próprio sujeito passivo quem, com sua 
declaração, torna clara a situação impositiva, apura o quantum de- 
vido e faz o pagamento, sem qualquer interferência do Fisco. A 
atividade administrativa é posterior, limitando-se à homologação 
expressa ou tácita. 
2. Contudo, se não há pagamento, não há o que se homologar e não 
se pode falar, efetivamente, que houve lançamento por homologa- 
ção. Neste caso, podem acontecer duas situações: ou o Fisco aco- 
lhe, como absolutamente correto, tudo que foi declarado como 
devido pelo próprio contribuinte ou faz revisão e chega a um 
quantum devido superior. Em ambos os casos haverá lançamento 
de ofício, mas com uma diferença significativa: na primeira hipó- 
tese, a constituição do crédito, em sua totalidade, poderá ser feita 
pela imediata inscrição em dívida ativa, independentemente de 
qualquer procedimento administrativo prévio ou notificação; na 
segunda hipótese, haverá necessidade de se instaurar o procedimen- 
to administrativo para o lançamento, mas tão-somente da parte que 
exceder ao débito já reconhecido. 
3. A possibilidade de se constituir regularmente o crédito tributá- 
rio com a direta inscrição em dívida ativa, exsurge do fato de que 
o próprio sujeito passivo foi quem apurou o quantum devido e já 
se autonotificou quando da entrega da declaração (DCTF, GIA etc.) 
ao fisco. Não teria sentido a instauração de um procedimento ad- 
ministrativo para se apurar uma situação impositiva que já foi tor- 
nada clara e indubitável pelo próprio contribuinte. Estar-se-ia crian- 
do um monstrengo processual-administrativo, no qual o contribu- 
inte iria se defender de uma acusação por ele mesmo formulada. 
4. Nas execuções fiscais promovidas pela União, há norma legal 
impondo o percentual de 20% sobre o valor do débito em cobran- 
ça judicial. É a previsão do art. 1º do Decreto-Lei nº 1.025/69, 
reafirmada no art. 7º da Lei nº 8.218/91 e no art. 57, $ 2º, da Lei 
8.383/91. Esse encargo (a exemplo do previsto no art. 2º da Lei 
8.844/94, para os débitos relativos ao FGTS) destina-se a cobrir 
todas as despesas, inclusive honorários advocatícios, com a cobran- 


19 “TRF da 3º Região, 4º Turma, Apelação Cível nº 468.852, Rel. Juiz Manoel Álvares, 
julgado em 18.08.99, DJU 2 de 19.11.99, p. 572, e Revista Dialética do Direito Tri- 
butário nº 53, pp.173/176. 
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ça judicial da dívida ativa da União. Em havendo a incidência des- 
se encargo, não há que se falar em qualquer outro percentual a tí- 
tulo de verba honorária advocatícia, inclusive na ação incidental de 
embargos. 

5. Considerando, pois, ..” 


5.2. Os equívocos ou imprecisões técnicas 

O primeiro e maior equívoco da decisão em referência consistiu em 
admitir a inscrição como dívida ativa do valor declarado pelo contribuinte, 
sem a prévia notificação deste para o pagamento com o acréscimo da multa 
moratória. Entretanto, mesmo que se admitisse a possibilidade de inscrição 
da quantia declarada em dívida ativa, sem a notificação do contribuinte para 
o pagamento de seu débito, restariam no julgado em referência outros pon- 
tos que podem ser qualificados com imprecisões técnicas, como se passa a 
demonstrar. 

Não é adequada a afirmação segundo a qual se não há pagamento, 
não há o que se homologar e não se pode falar, efetivamente, que houve 
lançamento por homologação. Objeto da homologação não é o pagamen- 
to, mas a atividade de apuração do quantum devido, como já demonstramos 
neste estudo. 

Inadequado também é dizer-se que tanto na hipótese de o fisco acei- 
tar o valor apurado, como naquela em que constata ser o tributo devido maior 
do que o declarado, faz-se o lançamento de ofício. Na verdade, se o fisco 
concorda com o valor apurado pelo contribuinte, ele está fazendo a homo- 
logação expressa da atividade apuratória por aquele desenvolvida, e nesta 
hipótese há lançamento por homologação. Na hipótese em que há discor- 
dância do fisco, este pode fazer, não o lançamento de ofício, como já afir- 
mamos, mas a revisão de ofício do lançamento por homologação, vale di- 
zer, a revisão daquela atividade apuratória realizada pelo contribuinte, que 
não se vai referir apenas à diferença, mas ao total apurado. Assim é porque 
a obrigação tributária estará inteira, posto que sobre ela não influíram os atos 
praticados pelo sujeito passivo, ou por terceiro, visando a extinção total ou 
parcial do crédito tributário (CTN, art. 150, $ 2º). Nessa revisão será apura- 
do o total do crédito tributário, posto que considerada inteira a obrigação 
tributária respectiva, mas os pagamentos porventura realizados devem ser 
considerados na apuração do saldo devido e na imposição de penalidade ou 
sua graduação (CTN, art. 150, $ 39). 

Inadequado, ainda, é dizer-se que a constituição do crédito opera-se 
pela inscrição em dívida ativa. A constituição do crédito tributário opera-se 
sempre pelo lançamento.” A inscrição pressupõe a existência de um crédi- 


20 Na situação configurada no acórdão em comento, como primeira das duas hipóteses 
possíveis, dá-se o lançamento por homologação, e naquela configurada como segundo 
hipótese dá-se a revisão de ofício do lançamento por homologação. 
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to tributário a ser cobrado. Um crédito que não foi pago pelo contribuinte e 
por isto mesmo deve ser cobrado judicialmente. 

É certo que a exigência do valor declarado pelo contribuinte pode dar- 
se independentemente de procedimento administrativo prévio, entretanto não 


é adequado dizer-se que a inscrição em dívida ativa prescinde de notifica- 
ção do contribuinte. Se a Fazenda Pública aceita o valor declarado pelo con- 


tribuinte, que não antecipou o correspondente pagamento, deve notificá-lo 
da homologação, dando-lhe um prazo para o pagamento do valor já acres- 
cido pela multa moratória que é devida em face do inadimplemento do de- 
ver legal de antecipar o pagamento. Da mesma forma que uma vez concluí- 
do o procedimento de lançamento de ofício deve ser notificado o contri- 
buinte, também deve este ser notificado da homologação, que consubstan- 
cia o lançamento. Só com a notificação terá o contribuinte a certeza de que 
a apuração por ele feita foi aceita pela Fazenda. 


6. Conclusões 

Em face de tudo o que foi aqui exposto podem ser extraídas conclu- 
sões que nos autorizam a oferecer às questões propostas as seguintes res- 
postas: 

1º) O tema “lançamento tributário e decadência” ainda suscita inte- 
resse capaz de justificar uma pesquisa entre os doutrinadores, ou já está 
suficientemente esclarecido na doutrina jurídica brasileira? 

Sim, porque a jurisprudência sobre o assunto é cheio de divergên- 
cias e a doutrina ainda não explicou satisfatoriamente a maioria das ques- 
tões em seu âmbito suscitadas. 


2º) O estudo do tema desperta interesse prático? 

Sim, porque na vivência da relação fisco-contribuinte inúmeras ques- 
tões ainda estão sendo suscitadas, tanto nas instâncias administrativas, 
como nas judiciais. 


3º) O tema tem sido frequente na doutrina? 
Sim, tanto em monografias como em artigos, dos quais podem ser 
destacados os publicados na Revista Dialética de Direito Tributário. 


4º) Como a jurisprudência tem apreciado a questão do lançamento e 
da decadência? 

A jurisprudência ainda está cheia de controvérsias, por esta razão, 
aliás, destacamos a importância da pesquisa e da elaboração doutrinária 
a respeito do tema. 


5º) O que é lançamento tributário? É ato ou é procedimento? 
O lançamento tributário é um procedimento administrativo. É pos- 
sível, porém, sem impropriedade, a utilização da expressão lançamento tri- 
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butário para designar apenas o ato final do procedimento, o ato em que a 
Administração Tributária declara o valor do crédito tributário que preten- 
de haver do sujeito passivo da obrigação tributária. 


6º) No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

Não. No direito brasileiro não existe tributo sem lançamento. Exis- 
tem porém, tributos em relação aos quais a lei atribui ao sujeito passivo da 
obrigação tributária o dever de apurar o valor respectivo e de fazer o pa- 
gamento deste sem que a autoridade administrativa se tenha manifestado 
a respeito. Mesmo em tais casos, porém, o lançamento tributário, como pro- 
cedimento da competência exclusiva da autoridade administrativa, consi- 
dera-se existente em decorrência da homologação daquela atividade 
apuratória pela autoridade administrativa. E mesmo nos casos em que tal 
homologação não se faz expressamente, considera-se que ela se faz, taci- 
tamente, pelo silêncio da Administração em certo prazo fixado pela lei. 


7º) Quais as modalidades de lançamento, e como caracteriza-se cada 
uma delas? 

São três as modalidades de lançamento, a saber: a) de ofício; b) por 
declaração; e c) por homologação. A primeira caracteriza-se pela iniciati- 
va que é da autoridade administrativa. A segunda, caracteriza-se pelo de- 
ver, legalmente atribuído ao sujeito passivo da obrigação tributária, de fa- 
zer uma declaração, pela qual oferece à autoridade administrativa os ele- 
mentos de fato de que esta necessita para fazer o lançamento. A terceira, 
finalmente, caracteriza-se pelo dever legal, atribuído ao sujeito passivo da 
obrigação tributária, de fazer a apuração do valor a ser pago e fazer o 
pagamento do tributo antes de qualquer manifestação da autoridade admi- 
nistrativa. 


8º) Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração e o 
lançamento por homologação? 

No lançamento por declaração o sujeito passivo presta a declara- 
ção e aguarda a manifestação da autoridade administrativa, vale dizer, a 
notificação do lançamento. Sem que esta aconteça não estará em mora 
quanto ao pagamento. Já no lançamento por homologação existe o dever 
legal de antecipar o pagamento, de sorte que o sujeito passivo da obriga- 
ção tributária, além de apurar o valor devido, tem de fazer o pagamento no 
prazo estabelecido em lei, sem que tenha havido qualquer manifestação da 

- autoridade administrativa. 


9º) Objeto da homologação é o pagamento, ou a atividade de apura- 
ção do crédito tributário? 

Objeto da homologação é a atividade de apuração. Tal atividade é 
privativa da autoridade administrativa. Assim, quando atribuída por lei ao 
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sujeito passivo da obrigação tributária, faz-se necessária a homologação, 
que a transforma em atividade administrativa. Pela homologação, a auto- 
ridade faz sua aquela atividade que foi de fato desenvolvida pelo sujeito 
passivo da obrigação tributária. 

Ainda quando se diz que a autoridade homologa o pagamento, na 
verdade é a apuração do valor pago que está sendo homologada. 


10º) Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e infor- 
ma o valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o pa- 
gamento correspondente, pode esta: a) homologar a apuração e notificar o 
contribuinte para efetuar o pagamento, ou defender-se? b) Nesta hipótese 
não se justifica a notificação, devendo ser desde logo inscrita a quantia cor- 
respondente como dívida ativa? c) tem-se caso de lançamento por declara- 
ção, ou de lançamento de ofício? 

Se ocorre a apuração, e a informação, mas não o pagamento do tri- 
buto correspondente, a autoridade pode homologar a apuração e notificar 
o contribuinte para fazer o pagamento, com a multa de mora corresponden- 
te, ou defender-se. Justifica-se a notificação em face da possibilidade de erro, 
seja do próprio contribuinte, seja da Administração Tributária no registro 
das informações recebidas daquele. A inscrição como dívida ativa do va- 
lor informado, sem a notificação do contribuinte, além de ser um ato arbi- 
trário tem se mostrado, na prática, extremamente inconveniente, pela quan- 
tidade de problemas que tem suscitado, em detrimento dos interesses tanto 
do contribuinte como da própria Administração. 

Trata-se, neste caso, de lançamento por homologação. 


11º Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e ante- 
cipa o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças é 
um lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por 
homologação? 

Cuida-se, neste caso, de revisão de ofício de um lançamento por ho- 
mologação. E assim só pode ser feita no prazo de cinco anos, contados da 
ocorrência do fato gerador do tributo correspondente. 


12°) O que é a decadência do direito de lançar, e qual o prazo em que 
esta se opera? 

A decadência do direito de lançar é a extinção desse direito 
potestativo pelo decurso do prazo estabelecido em lei para o seu exercício. 

Em se tratando de tributos sujeitos ao lançamento por homologação, 
a decadência opera-se no prazo de cinco anos contado do fato gerador do 
tributo respectivo. Se, porém, for comprovada a ocorrência de dolo, fraude 
ou simulação imputável ao sujeito passivo da obrigação tributária, o pra- 
zo será o estabelecido para o lançamento de ofício (CTN, art. 150, § 4°). 
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Em se tratando de lançamento por declaração, ou de ofício, o pra- 
zo é também de cinco anos, contados do início do exercício seguinte âque- 
le em que o tributo já podia ser lançado, ou da data em que transitar em 
julgado a decisão que tenha anulado, por vício formal, lançamento ante- 
rior. 


13º) Como se distingue decadência de prescrição, no Direito Tribu- 
tário? 

A distinção é muito simples. A decadência atinge o direito de lançar, 
enquanto a prescrição atinge o direito de cobrar o crédito tributário. A fron- 
teira entre uma e a outra, como se vê, é o lançamento. 


14º) O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual for 
a modalidade de lançamento? 
Não. Veja-se a resposta à 12º questão. 


15º) O prazo para fazer a revisão do lançamento depende da moda- 
lidade deste, ou será o mesmo em qualquer caso? 

Depende, sim, da modalidade de lançamento. O prazo para a revi- 
são é o mesmo prazo estabelecido para o lançamento (CTN, art. 149, pa- 
rágrafo único). 


16º) A data da entrega da declaração de rendimentos tem alguma 
relevância na contagem do prazo de decadência? 
Não, mas a jurisprudência administrativa entende que sim. 


17º) Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administrati- 
va, tem o fisco algum prazo para concluir o processo administrativo em que 
se dá o acertamento da relação tributária? Qual o significado do parágrafo 
único, do art. 173, do CTN? 

Tem, sim. O parágrafo único, do art. 173, do CTN, significa exata- 
mente um prazo de preclusão, dentro do qual a Administração Tributária 
tem de concluir o procedimento de acertamento, cuja fase contenciosa não 
pode perdurar indefinidamente. 


18º) Existe algum outro aspecto relevante neste assunto, não versa- 
do nas questões anteriores? 

Certamente que sim, mas não me atrevo a cuidar deles nesta opor- 
tunidade. 
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1. Introdução 

Convida-nos o Instituto Cearense de Estudos 
Tributários, por intermédio de seu Presidente, a escre- 
ver sobre o lançamento, a prescrição e a decadência 
tributários. A iniciativa é louvável, especialmente por- 
que o tema, mesmo não sendo novo, é ainda fértil em 
controvérsias, tanto na doutrina como na jurisprudên- 
cia, suscitando interesse capaz de justificar, à sacieda- 
de, o empreendimento. 

As perguntas elaboradas pelo Prof. Hugo de dm a 
Brito Machado, a serem respondidas ao longo do pre- 
sente estudo, bem demonstram que a doutrina jurídi- 
ca, embora conte com numerosas e notáveis manifes- 
tações sobre o assunto!, não o esgota em absoluto. 
Aliás, questão alguma restará, um dia, inteiramente 
exaurida. O conhecimento, como toda obra humana, 
é provisório, objeto de contínuo aperfeiçoamento. A 
cada ano, a cada obra lançada, sobem-se alguns de- 
graus na infinita escada do aprimoramento humano. 

Destaque-se, contudo, que não é meramente P. praga 
acadêmico o interesse que o tema suscita. As suas im- 
plicações são assaz relevantes, especialmente no que diz respeito: a) aos 
prazos para a feitura do lançamento e especialmente para o término do pro- 
cedimento administrativo visando ao controle de sua legalidade; e b) ao di- 
reito de defesa do contribuinte, na esfera administrativa, no caso de decla- 
ração desacompanhada do respectivo pagamento, no âmbito do lançamen- 
to por homologação. 
1 








Alberto Xavier, Do Lançamento - teoria geral do ato, do procedimento e do proces- 
so tributário, Rio de Janeiro: Forense, 1997; Eurico Marcos Diniz de Santi, Lança- 
mento Tributário, São Paulo: Max Limonad, 1999; Estevão Horvath, Lançamento 
Tributário e Autolançamento, São Paulo: Dialética, 1997; Fábio Fanucchi, A Deca- 
dência e a Prescrição em Direito Tributário, São Paulo: Resenha Tributária, 1982; 
Hugo de Brito Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por Ho- 
mologação”, publicado em Revista Dialética de Direito Tributário, nº 59; José Souto 
Maior Borges, Lançamento Tributário, Rio de Janeiro: Forense, 1981, apenas para 
citar alguns. 
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Finalmente, demonstra ainda o interesse prático do tema o fato de a 
Jurisprudência não se ter manifestado sobre muitas dessas questões, ou tê- 
lo feito de forma casuísta e contraditória, como se poderá perceber ao lon- 
go do presente texto. Essa circunstância torna recomendável que a doutri- 
na’, na qual a jurisprudência não raro se esteia, sobre as mesmas se pronun- 
cie, ainda que sucintamente, como fazemos a seguir. 


2. O Lançamento Tributário 
2.1. Conceito e modalidades 


O art. 142 do Código Tributário Nacional define lançamento como 
sendo o “procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do 
fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, 
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo 
o caso, propor a aplicação da penalidade cabível”. 

A definição, contudo, apresenta pequenas impropriedades que me- 
recem reparo. 

A primeira delas diz respeito à aplicação de penalidades. O lançamen- 
to é operação de acertamento e liquidação do crédito. Não é possível, pois, 
que nele a autoridade administrativa simplesmente “proponha” a aplicação 
de uma penalidade. Ela em verdade a aplica, se for o caso, pois sem “que 
esteja aplicada a penalidade não é possível calcular o montante do crédito 
tributário de cuja constituição se cogita, porque a penalidade pecuniária in- 
tegra esse montante”. A segunda refere-se à necessidade de se calcular o 
montante do tributo, o que nem sempre acontece tendo em vista a existên- 
cia de tributos fixos, como é o caso de inúmeras taxas, ou ainda do ISS de- 
vido por sociedades de profissionais. De maneira precisa, e em síntese, pode- 
se concluir ser através do lançamento que a autoridade: a) verifica se a nor- 
ma tributária incidiu; b) liquida o valor do crédito devido (tributo e/ou mul- 
ta); e c) determina quem é o devedor desse crédito. 

Esse acertamento é necessário porque, tendo em vista a natureza ex 
lege do tributo, o CTN adotou sistemática na qual obrigação e crédito pos- 
suem peculiaridades que lhes são próprias. Na esfera do Direito Tributário, 
a primeira tem a sua gênese no momento em que ocorre, no mundo feno- 
mênico, o fato hipoteticamente descrito na norma de tributação. O segundo 


2 No dizer de Pontes de Miranda, “não só no exame das circunstâncias da vida, a que 
se vai adaptar o texto legal, que é a armadura abstrata, como na análise direta de tal 
dispositivo, ou da verdadeira regra jurídica, que é para ele o que é o licor para o vi- 
dro que o contém, continua a ser considerável a elaboração científica e livre. ; Como, 
pois, colocar em segundo plano a pesquisa dos doutrinadores, se queremos estudar 
as legítimas e naturais fontes do direito?” (Sistema de Ciência Positiva do Direito, 
atualizada por Vilson Rodrigues Alves, 1º ed., Campinas: Bookseller, 1999, Tomo III, 
p. 259). 

3 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 17º ed., São Paulo: Malheiros, 
2000, p. 131. 
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nasce através do lançamento, que liquida e acerta a obrigação respectiva, 
adicionando-lhe exigibilidade”. 
É por conta disso que a doutrina vê no lançamento dupla eficácia. 
Ao adicionar exigibilidade a uma relação jurídica preexistente, seus efeitos 
são meramente declaratórios desta. Entretanto, ao constituir o crédito tribu- 
tário, autônomo enquanto realidade formal, seus efeitos são constitutivos. 
Esclarecedora é a lição de Hugo de Brito Machado: 
“A natureza jurídica do lançamento já foi objeto de grandes diver- 
gências doutrinárias. Hoje, porém, é praticamente pacífico o enten- 
dimento segundo o qual o lançamento não cria direito. Seu efeito 
é simplesmente declaratório. Entretanto, no Código Tributário 
Nacional o crédito tributário é algo diverso da obrigação tributá- 
ria. Ainda que, em essência, crédito e obrigação sejam a mesma 
relação jurídica, o crédito é um momento distinto. É um terceiro 
estágio na dinâmica obrigacional tributária. E o lançamento é pre- 
cisamente o procedimento administrativo de determinação do cré- 
dito tributário. Antes do lançamento existe a obrigação. A partir do 
lançamento surge o crédito. 
O lançamento, portanto, é constitutivo do crédito tributário, e ape- 
nas declaratório da obrigação correspondente.”é 
Não é por outra razão que, em relação à obrigação tributária, o lan- 
çamento é regido pela lei vigente ao tempo em que ocorrido o fato gerador 
respectivo, porquanto foi nesse momento que a relação jurídica nasceu. Já 
no que diz respeito aos aspectos formais do lançamento, e especialmente aos 
efeitos deste sobre a obrigação preexistente, aplicável é a legislação vigen- 
te ao tempo em que constituído o crédito tributário, salvo para o efeito de 
atribuir responsabilidade tributária a terceiros, porque, nesse caso, estaria 
havendo uma mudança em elemento essencial da relação jurídica”. 


* Invocando a doutrina de Pontes de Miranda quanto à classificação das relações jurí- 
dicas conforme o seu grau de eficácia (mínimo, médio ou máximo), ainda antes de 
elaborado o CTN, Alfredo Augusto Becker descreveu com precisão a natureza e a 
finalidade do lançamento, considerado por ele como a operação pela qual uma rela- 
ção jurídica de grau mínimo transmuda-se em relação jurídica de grau máximo, con- 
ferindo não apenas um direito, mas também uma pretensão (direito exigível) e uma 
ação ao sujeito ativo respectivo. Em toda e qualquer relação jurídica há lançamento, 
que, contudo, não passa de operação psicológica efetuada de modo instantâneo por 
quem observa ou aplica a norma, ao constatar a sua incidência. No âmbito do direi- 
to tributário, por expressa disposição legal, essa fenomenologia é quebrada, e o lan- 
çamento constitui operação jurídica sem a qual a obrigação tributária não se torna 
exigível. (Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3º ed., Lejus, 
1998, p. 357). 
Alberto Xavier, Do Lançamento - teoria geral do ato, do procedimento e do proces- 
so tributário, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 568. 
é Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, São Pau- 
lo: Malheiros, 2001, p. 143. 
7 CTN, art. 144, caput e § 1°. 
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Importa ainda analisar a natureza jurídica do lançamento no plano 
da existência: é ele procedimento como parece dar a entender a literalidade 
do art. 142 do CTN, ou ato administrativo? 

Observando a atividade da Administração, verificaremos que é bas- 
tante frequente em seu proceder a prática ordenada de sucessivas operações 
que culminam na formação de um ato final por ela colimado, através do qual 
manifesta sua vontade, seja em relação a si mesma, seja em relação aos ad- 
ministrados. É o que acontece, por exemplo, na realização de concursos 
públicos que precedem a nomeação de funcionários; nas concorrências des- 
tinadas a selecionar aqueles que lhe prestarão serviços ou realizarão obras 
de seu interesse etc. 

A exigência de tributos não se poderia desenrolar de maneira dife- 
rente. Antes de emitir o ato constitutivo do crédito tributário, procede a 
Administração à atividade destinada a apurá-lo, seguindo o caminho que a 
lei lhe dita. Tal caminho, que se pode apresentar mais ou menos longo, cons- 
titui o procedimento do lançamento, que culmina num ato final do qual re- 
sulta para ela acertado o direito de exigir o tributo e, para o administrado, o 
dever de pagá-lo em determinada quantia e em determinado período de tem- 
po. Somente com a realização desse último ato se pode falar em lançamento 
- ato jurídico administrativo capaz de adicionar exigibilidade à obrigação tri- 
butária. É, assim, o lançamento, em nosso entender, ato e não procedimento. 

Nada obstante o lançamento seja ato administrativo, deve-se atentar 
ao fato de que a doutrina, e o próprio CTN, por vezes empregam indistin- 
tamente a expressão lançamento para batizar o ato de constituição do cré- 
dito tributário, o procedimento que antecede a esse ato, o processo adminis- 
trativo de controle da legalidade do mesmo e, por vezes, o conjunto forma- 
do por essas três realidades. Não estão errados os que assim procedem, sendo 
admissível um sentido amplo e outro mais restrito para a mesma expressão. 
É nesse sentido estrito que dizemos ser o lançamento o ato jurídico admi- 
nistrativo em que culmina todo o procedimento de apuração do crédito tri- 
butário que o antecedeu, e que pode ainda dar azo a um processo adminis- 
trativo de controle de sua legalidade, caso o contribuinte exerça os direitos 
fundamentais que lhe assistem. 

Em sentido estrito, o procedimento de apuração do crédito tributá- 
rio não é lançamento, e a razão é simples: pode ele concluir precisamente 
pela inexistência de tributo a ser lançado, ou pode ocorrer a decadência do 
direito de lançar antes do término desse procedimento apuratório. Nessas 
duas hipóteses, haverá o procedimento mas não o lançamento, o que os 
mostra inconfundíveis. 


8 Como procedimento anterior à prática do ato de constituição do crédito tributário o 
lançamento é tratado, por exemplo, nos arts. 142, 154, 173, parágrafo único. Como 
ato de constituição do crédito, nos arts. 145, 150, caput, 151, III, 156, IX. E, final- 
mente, como toda a atividade administrativa tendente à exigência do tributo, in- 
cluindo o julgamento de impugnações e recursos interpostos pelo contribuinte, no art. 
173, II. 
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Também o processo administrativo que se inicia com a impugnação 
do sujeito passivo não se confunde com o lançamento propriamente dito. 
Trata-se, em verdade, de um controle interno da legalidade do lançamento 
já efetuado. Entender de modo diferente conduziria ao absurdo de reputar 


inexistente a figura do lançamento em todos os tributos cujas cobranças não 
foram impugnadas administrativamente. Na verdade, é essencial à validade 


do lançamento a possibilidade de impugnação por parte do sujeito passivo, 
não o efetivo oferecimento desta. 

Assim, podemos conceituar o lançamento como sendo o ato admi- 
nistrativo por meio do qual a autoridade competente, após verificar a ocor- 
rência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a maté- 
ria tributável, calcular ou, por outra forma, definir o montante do tributo 
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, aplicar a penalidade 
cabível, constitui o crédito tributário. 

Na Seção II, do Capítulo II, do Título III, contempla o CTN as di- 
versas modalidades de lançamento, quais sejam: por declaração, de ofício 
e por homologação. 

Caracteriza-se o lançamento por declaração, segundo o art. 147, 
CTN, quando as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis a sua 
efetivação, são prestadas à autoridade administrativa pelo sujeito passivo ou 
por terceiro. Em face dessas informações, a autoridade determina o mon- 
tante do tributo devido e então notifica o sujeito passivo para pagá-lo ou 
impugná-lo. São exemplos de tal modalidade os lançamentos concernentes 
ao ITBI e ao ITCD, para cuja apuração o contribuinte presta necessariamente 
informações ao fisco quanto à existência, localização, dimensão, valor etc. 
dos bens sobre que incidem, embora tais informações fiquem sujeitas ao 
controle administrativo, principalmente no que tange à avaliação dos bens. 

O lançamento de ofício, por seu turno, é aquele efetuado pela auto- 
ridade administrativa sem que se faça necessária qualquer iniciativa ou par- 
ticipação do contribuinte, conforme previsto no art. 149 do CTN. Embora 
existam alguns tributos cujo lançamento sempre se opera por esta modali- 
dade, como é o caso do IPTU, é importante destacar que todo e qualquer 
tributo pode ser objeto de um lançamento de ofício. Os tributos lançados por 
declaração ou por homologação, na hipótese de omissão, imprecisão ou fal- 
sidade da declaração entregue pelo contribuinte, por exemplo, podem ser 
objeto de lançamento de ofício. 

Já o lançamento por homologação ocorre nos casos em que o con- 
tribuinte realiza toda a atividade de apuração dos dados necessários à cons- 
tituição do crédito tributário, tendo o dever de antecipar o pagamento do 
tributo a qualquer manifestação do Fisco sobre essa apuração. Concordan- 
do com a atividade desenvolvida pelo contribuinte, o fisco a homologará, 


se exata, ou procederá ao lançamento de ofício em caso contrário”. 


° É possível que o equívoco da apuração do contribuinte tenha ensejado um pagamento 


maior que o devido. Nesse caso, o Fisco tem o dever de restituir de ofício a diferen- 
ça, o que infelizmente não acontece. 
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2.2. Distinção essencial entre lançamento por declaração e por 
homologação 

Em ambas essas modalidades de lançamento a atividade de apura- 
ção do crédito tributário é cometida ao contribuinte, se bem que sujeita ao 
posterior controle da Administração. O que distingue, na essência, as duas 
modalidades, é que no lançamento por homologação tem o contribuinte o 
dever de antecipar o pagamento, e, uma vez homologada a apuração feita, 
e constatada a suficiência do pagamento, sobrevém a extinção do crédito 
tributário. Ao passo que no lançamento por declaração o pagamento ocor- 
rerá posteriormente ao exame levado a cabo pela Administração da ativida- 
de desenvolvida pelo contribuinte, e após a regular notificação deste. 

Como conseqiiência dessa distinção, é relevante frisar que, no lan- 
çamento por homologação, encargos moratórios ou outras penalidades de- 
correntes de alguma irregularidade que venha a ser detectada pelo fisco se- 
rão computados a partir do vencimento do tributo, data na qual deveria o 
contribuinte ter efetuado o pagamento antecipado, enquanto que, no lança- 
mento por declaração, o contribuinte só pode ser considerado em falta após 
decorrido o prazo estipulado na notificação emitida pela autoridade. 


2.3. O objeto da homologação 

Grassou na doutrina discussão que ainda hoje persiste sobre o obje- 
to da homologação, sustentando uns que tal objeto é a atividade de apura- 
ção!º, outros, que é o próprio pagamento do tributo!!, sem o qual não have- 
ria o que homologar. 

Pensamos que a razão está com a primeira corrente de pensamento, 
em que pese o respeito que nos merecem os que integram a segunda. 

Entendem os que sustentam ter a homologação, como objeto, o pa- 
gamento, que só pode haver homologação se tiver ocorrido o recolhimento 
do tributo. Não ocorrendo este, nada restaria a ser homologado. 

Sustentamos, com os integrantes da primeira corrente, que, mesmo 
não tendo ocorrido o pagamento, é possível haver a homologação expres- 
sa, por parte da autoridade administrativa, de toda a atividade desenvolvida 
pelo contribuinte para apurar o crédito tributário. Nesse momento, ter-se-á 
a constituição do crédito tributário, que poderá ser inscrito na Dívida Ativa, 
caso o contribuinte, notificado, não proceda ao pagamento, nem apresente 
qualquer justificativa para tanto. Tal afirmação tem por base o entendimen- 
to de que essa modalidade de lançamento é caracterizada pela exigência legal 


10 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 18º ed., São Paulo: Malheiros, 
2000, p. 138. 

11 Paulo de Barros Carvalho, “Lançamento por Homologação - Decadência e Pedido 
de Restituição”, publicado em JOB - Grandes Temas da Atualidade (6º Simpósio 
Nacional de Direito Tributário), São Paulo: IOB, 20 e 21 de novembro de 1997, p. 
32; Misabel Abreu Machado Derzi, in notas de atualização ao “Direito Tributário 
Brasileiro”, de Aliomar Baleeiro, 11º ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 835. 
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do pagamento antecipado, não pelo efetivo pagamento”. Afina, aliás, esse 
entendimento com os dizeres do art. 150, caput, CTN, que, tratando do pa- 
gamento antecipado do tributo em tal modalidade de lançamento, não o 
impõe como imprescindível à sua configuração, reportando-se apenas ao 
“dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade adminis- 
trativa”. 

Segundo nota o eminente Ministro Demócrito Reinaldo”, pacificou- 
se em ambas as Turmas de Direito Público do STJ o entendimento de que, 
em se tratando de débito declarado e não pago, a cobrança decorre de auto- 
lançamento, sendo o mesmo exigível independentemente de notificação 
prévia e de instauração de procedimento administrativo. Ora, sem questio- 
nar ainda a necessidade de respeito ao direito de defesa, da qual trataremos 
adiante, entendemos que seria indefensável a atuação do Fisco ao exigir o 
crédito com base nas declarações do contribuinte, se não a presidisse a ho- 
mologação expressa de tais declarações. A não ser assim, teria o Fisco de 
valer-se ou do lançamento de ofício ou do lançamento por declaração, apli- 
cando as normas dos arts. 147 e 149 do CTN, o que na verdade, na hipóte- 
se sob análise, não ocorre. Assim sendo, reafirmamos ser o objeto da homo- 
logação não o pagamento, mas a atividade de apuração exercitada pelo con- 
tribuinte. 

O 1° Conselho de Contribuintes, órgão da própria Administração 
Tributária Federal, já expendeu entendimento nesse sentido: 

“Decadência - Tratando-se de lançamento por homologação (art. 
150 do CTN), o prazo para a Fazenda Pública constituir o crédito 
tributário decai em 5 (cinco) anos contados da data do fato gera- 
dor. A ausência de recolhimento da prestação devida não altera a 
natureza do lançamento, já que o que se homologa é a atividade 
exercida pelo sujeito passivo. 

Por unanimidade de votos, declarar o lançamento decadente.” 


2.4. Questionamentos em torno do lançamento por homologação 

Já tratamos em parte do problema em torno da apuração do crédito 
tributário quando o sujeito passivo a ela procede, informa o valor respecti- 
vo, mas não faz o pagamento correspondente. Reiteramos que, em assim 
ocorrendo, o lançamento por homologação continua como tal, não passan- 
do a ser de outra modalidade (de ofício ou por declaração). Em tal situação, 


12 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 18° ed., São Paulo: Malheiros, 
2000, p. 138. 

13 Voto proferido no REsp nº 75.132/SP e reproduzido na Revista Dialética de Direito 
Tributário nº 11, pp. 124/127. 

14 Ac. 101-92.642 - 1º C. do 1º CC - Proc. 10980.015650/97-87 - Rec. 117700 - Ses- 
são 14/04/99 - Rel. Raul Pimentel - DOU 1-E 30/06/00, p. 6, publicado na Revista 
Dialética de Direito Tributário nº 60, p. 231. Grifamos. 
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de posse das informações do contribuinte, e estando estas corretas, a ativi- 
dade do Fisco restringir-se-á a homologar expressamente o lançamento e, 
de imediato, notificar o sujeito passivo para efetuar o pagamento, ou defen- 
der-se, sob pena de inscrição do débito na Dívida Ativa. Entendemos ser 
necessária tal notificação, porque pode o Fisco ter aplicado alguma penali- 
dade ao contribuinte, da qual não teve ele ainda oportunidade de defesa; pode 
também o contribuinte ou o próprio Fisco haver incorrido em algum erro a 
merecer retificação; pode ainda o contribuinte, visando à extinção do cré- 
dito tributário, ter-se valido da compensação; pode, igualmente, ter-se veri- 
ficado o próprio pagamento do débito, ou o seu depósito em juízo, sem que 
tenha esse fato chegado ao conhecimento do Fisco; além disso, deve ser dada 
ao contribuinte a oportunidade de pagar o tributo sem o acréscimo dos ho- 
norários advocatícios decorrentes da sucumbência na execução fiscal. To- 
das essas circunstâncias estão a demonstrar a necessidade da notificação, na 
hipótese analisada, até mesmo para se evitar o ajuizamento de execuções 
indevidas, assoberbando-se inutilmente as Procuradorias Fiscais e o Poder 
Judiciário, impondo-se, ademais, ao contribuinte ônus e constrangimentos 
desnecessários. Referida notificação seria vantajosa inclusive para o Fisco, 
que tem sido constantemente condenado ao pagamento de honorários 
advocatícios pelo ajuizamento açodado de executivos fiscais descabidos!*. 

Destaque-se, porque oportuno, que a obrigação tributária é ex lege. 
Seu nascimento é fruto da incidência da norma tributária sobre o fato nela 
previsto, sendo irrelevante a vontade do contribuinte ou da Fazenda Públi- 
ca!é. Assim, ter por desnecessária a defesa do sujeito passivo, apenas por- 
que a apuração, ainda que errada, fora efetuada por ele, implicaria conside- 
rar fato gerador do tributo o erro, e não o fato signo presuntivo de capaci- 
dade contributiva previsto em lei, conclusão que a própria natureza da rela- 
ção obrigacional tributária não admite. Aliás, se ao contribuinte é dado o 
direito de repetir o indébito ainda que o pagamento tenha ocorrido por erro 
seu, não se compreende por que não lhe assegurar o direito de impugnar suas 
próprias apurações. 

Outra questão que se debate em torno do lançamento por homolo- 
gação é saber-se se, tendo o sujeito passivo feito a apuração do crédito tri- 
butário, e antecipado o pagamento correspondente, o lançamento de even- 


5 “Processual Civil. Agravo (art. 545, CPC). Execução Fiscal. Desistência. Não 
interposição de Embargos à Execução. Honorários Advocatícios. Lei nº 6.830/80 (art. 
26). Súmulas 83 e 153/STJ. 1. Decorrente da execução fiscal, mesmo sem embargos, 
contratado advogado, que atirou para obter a extinção do processo, são devidos ho- 
norários advocatícios. 2. Precedentes específicos, inclusive EDREsp 80.257/SP (Pri- 
meira Seção - Rel. Min. Adhemar Maciel). Agravo sem provimento.” (Ac. Un. da 
1º T do STJ - Rel. Min. Milton Luiz Pereira - AR no AGTR nº 198.906 - DJU 
24.05.1999) 

16 CTN, art. 3º. 
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tuais diferenças é um lançamento de ofício ou uma revisão de ofício de um 
lançamento por homologação. 

A resposta, a nosso ver, implica a distinção de duas situações. A pri- 
meira seria aquela em que, após toda a atividade de apuração do crédito por 


parte do contribuinte, feito o pagamento e homologada a apuração, vem o 
Fisco a detectar alguma diferença devida. Nesse caso, a atividade da Admi- 


nistração desenvolver-se-á no âmbito da revisão de ofício do lançamento que 
já havia sido ultimado. Diferentemente ocorrerá quando a autoridade admi- 
nistrativa descobre diferenças a recolher antes de homologar a atividade de 
apuração do crédito. Em tal hipótese, precisamente porque não realizada 
ainda a homologação, a apuração de eventuais diferenças será objeto do 
lançamento de ofício, pois, quanto a estas, a atuação será exclusiva do Fis- 
co, e a apuração feita pelo contribuinte, porque equivocada, não será homo- 
logada”. Em todo caso, contudo, deverão ser respeitados os mesmos pra- 
zos decadenciais!®. 

Discute-se também, em torno do lançamento por homologação, se tal 
espécie é, na verdade, constitutiva ou extintiva do crédito tributário. Aque- 
les que a encaram como extintiva do crédito tributário partem da premissa 
segundo a qual a atividade homologatória tem por objeto apenas o pagamen- 
to antecipado do tributo. Mas nem sempre assim ocorre, como já explica- 
mos. Pode suceder - e a hipótese não é rara - que o contribuinte apure o cré- 
dito e não faça o pagamento. Nesse caso não está inibido o Fisco de expres- 
samente homologar a atividade de apuração do crédito e proceder à exigência 
do tributo que o próprio contribuinte reconheceu devido. Com o lançamen- 
to por homologação, nesse caso, estará a Administração, não extinguindo, 
mas constituindo o crédito tributário. A solução aventada por quem assim 
entende - e essa é nossa posição - parte de premissa diversa: a homologa- 
ção tem por objeto não o pagamento, mas a atividade de apuração do crédi- 
to. Em suma, o lançamento por homologação, em tendo havido o pagamento 
do crédito, extingue-o, mas por via de consegiiência, após havê-lo consti- 
tuído pelo ato de homologação, pois não faria sentido falar-se em extinção 
de crédito que não fora regularmente constituído. Finalmente, caso não te- 
nha havido pagamento, nem homologação expressa da atividade de apura- 
ção do contribuinte, é o transcurso do prazo de caducidade que extingue 
definitivamente o direito da Fazenda Pública às quantias respectivas. 

O questionamento anterior é ponto de partida para outro debate: 
Existe, no direito brasileiro, tributo exigível sem a prática do ato de lança- 
mento? 


17 Quando muito, os valores já pagos serão deduzidos do saldo porventura devido, nos 
termos do $ 3º do art. 150 do CTN. 

8 CTN, art. 150, 8 4º, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, 
oportunidade na qual aplicar-se-ão os prazos previstos no art. 173 do mesmo Códi- 


go. 





256 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 





Pensamos que não. Lançamento tributário é conceito normativo!º. É 
O direito positivo, e não a lógica jurídica, que define o que por lançamento 
se deva entender, cabendo ao legislador determinar como os tributos serão 
liquidados e exigidos”. Assim, a questão de saber se existem tributos apu- 
rados e pagos sem a prática do ato de lançamento há de ser respondida dian- 
te do ordenamento jurídico, especialmente do Código Tributário Nacional, 
norma recepcionada pela Constituição Federal de 1988 como lei comple- 
mentar, e que, nessa condição, traça normas gerais sobre obrigação, lança- 
mento, crédito, decadência e prescrição tributários?!. 

Nos termos do art. 142 do CTN, compete privativamente à autori- 
dade administrativa a constituição do crédito tributário através do lançamen- 
to. Em face disso, não existe tributo exigível independentemente de lança- 
mento. Para conciliar essa disposição com o impropriamente chamado au- 
tolançamento, o legislador pátrio criou a figura do lançamento por homo- 
logação, cujas natureza e peculiaridades já abordamos, no qual a apuração 
do crédito tributário é de fato realizada pelo contribuinte, mas apenas assu- 
me o caráter de lançamento tributário no momento em que é homologada, 
expressa ou tacitamente, pela autoridade administrativa. 

Para melhor compreendermos a sistemática do lançamento por ho- 
mologação, é salutar a busca do significado do termo “homologação”, e de 
sua utilização em outras circunstâncias, especialmente no direito proces- 
sual. Do dicionário Houaiss consta ser a homologação a “aprovação, ratifi- 
cação ou confirmação, por autoridade judicial ou administrativa, de certos 
atos particulares, a fim de que possam investir-se de força executória ou apre- 
sentar-se com validade jurídica”? Já Pedro Nunes a define como o ato atra- 
vés do qual “o juiz aprova ou confirma uma convenção particular, ou ato 
processual realizado, a fim de lhe dar firmeza e validade, pelos efeitos le- 
gais que produz: homologação da partilha, da emancipação, da concordata, 
da divisão, da demarcação, do acordo coletivo de trabalho, etc.”?. Em qual- 
quer desses casos, o ato é efetivamente praticado por particulares, mas so- 


1 Sobre a distinção entre conceitos de lógica jurídica e conceitos de direito positivo, 
ver Hugo de Brito Machado, O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro, Rio de 
Janeiro: Forense, 1987, pp. 4 e 5. 

2 Alfredo Augusto Becker, estribado nas lições de A. D. Giannini, assevera: “A natu- 
reza dos atos que realizam o lançamento pode ser psicológica, material, econômica 
ou jurídica. A pessoa incumbida de praticar os atos que realizam o lançamento, pode 
ser tanto o sujeito ativo da relação jurídica, quanto o sujeito passivo, ou ambos, ou o 
terceiro. Tudo depende do que estiver predeterminado na regra jurídica que disci- 
plina o lançamento e cuja criação fica ao arbítrio do legislador” (Teoria Geral do 
Direito Tributário, 3º ed., São Paulo: Lejus, 1998, p. 361 - grifamos). 

21 Constituição Federal de 1988, art. 146, III, “b”. 

2 Grande Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, 
p. 1548. 

23 Pedro Nunes, Dicionário de Tecnologia Jurídica, 12º ed., 2º tiragem, Rio de Janei- 
ro: Freitas Bastos, 1993, p. 472. 
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mente entra no mundo jurídico como ato administrativo ou como ato judi- 
cial após a sua homologação pela autoridade competente. Com o lançamento 
se dá o mesmo: após a homologação, os atos de liquidação, a que procede- 
ram os contribuintes, são considerados como praticados, todos eles, pela 


autoridade competente. 
E por isso que entendemos desacertado dizer-se que o objeto da ho- 


mologação é o pagamento. Ora, o ato de pagar não é de competência da 
autoridade administrativa, mas do contribuinte. Não há razão, portanto, para 
a autoridade considerar o pagamento como feito por ela, homologando-o. 
Homologa-se, isto sim, a atividade de apuração, que, após o ato homologa- 
tório, considera-se feita pela autoridade dotada de competência privativa para 
tanto. 

Adequada é a explicação dada por Misabel Abreu Machado Derzi, 
que considera correto e coerente o termo “lançamento por homologação”. 
Em suas palavras: 

“O Código Tributário Nacional, partindo do pressuposto correto de 
que o lançamento é ato privativo da Administração pública (art. 
142), não adotou a expressão comumente utilizada pela legislação 
e doutrina de outros países (autoaccertamento para os italianos ou 
autoliquidación para os espanhóis) - autolançamento - para desig- 
nar a espécie de lançamento prevista no art. 150. Somente é lança- 
mento, no sentido técnico-jurídico, o ato jurídico emanado da Ad- 
ministração. Particular não pratica ato administrativo, não lança 
tributo, por isso mesmo, inteiramente cabível a terminologia legal: 
lançamento por homologação.” 

Apesar de a solução adotada pelo Código Tributário Nacional ser 
duramente criticada por parte da doutrina brasileira”, é elogiada por estu- 
diosos de outros países. Soarez Martínez, após sumariar a extensa e contro- 
vertida doutrina européia acerca da autoliquidação, por uns considerada ato 
administrativo, e por outros liquidação realizada pelo contribuinte no uso de 
delegação do Fisco, refere e elogia a solução brasileira, afirmando que se- 
melhante entendimento poderia ser defendido também no Direito Fiscal 
português?. 

À observação de Soares Martínez tem inteira pertinência, e demonstra 
a incompatibilidade que existe entre a natureza ex lege da relação tributária 
e a tese que preconiza não ser essencial a certos tributos a figura do lança- 
mento. Com efeito, a apuração praticada pelo contribuinte não é ato admi- 
nistrativo, nem há no seu exercício qualquer delegação. Considerá-la sufi- 
ciente, independente portanto de ulterior pronunciamento do Fisco, impli- 


2* Misabel Abreu Machado Derzi, em Comentários ao Código Tributário Nacional, 
coord. Carlos Valder do Nascimento, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 401. 

2 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 12º ed., São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 389. 

26 Cfr. Soarez Martínez, Direito Fiscal, 7º ed., Coimbra: Almedina, 1995, pp. 312 e 313. 
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caria transformar o tributo apurado pelo contribuinte em prestação volun- 
tária. No caso, é precisamente a ulterior homologação, ainda que tácita, que 
conforma a realidade dos tributos apurados e pagos pelo sujeito passivo com 
a natureza ex lege da obrigação tributária. Daí concluímos que, mesmo nos 
Estados cujo ordenamento não consagra expressamente a figura do lança- 
mento por homologação, é dela que cuidam as normas relativas ao impro- 
priamente chamado “autolançamento”, salvo se em tais Estados o dever tri- 
butário possuir natureza diversa da que lhe atribui o art. 3º do CTN. O acer- 
to e sobretudo a coerência de Rubens Gomes de Sousa, autor do anteproje- 
to de Código Tributário Nacional, são simplesmente notáveis, embora nem 
sempre compreendidos. 

A jurisprudência, por seu turno, parece igualmente não considerar 
existente a figura de tributo exigível sem lançamento. Tanto é assim que, 
quando o contribuinte não cumpre seu dever jurídico de antecipar o paga- 
mento do tributo, no âmbito do lançamento por homologação, mas não existe 
ainda lançamento de ofício ou homologação expressa da apuração eventual- 
mente realizada, é considerado ilícito o não-fornecimento de certidões ne- 
gativas. Confira-se, a propósito, o teor das seguintes ementas: 

“Tributário. Mandado de Segurança. Certidão de Quitação de Tri- 
butos Federais. Mandado de Segurança e Habeas Data. Via Pro- 
cessual Adequada. Tributos Sujeitos ao Lançamento por Homolo- 
gação. Crédito Tributário Não Constituído. CTN, Art. 150. 

1. O mandado de segurança é via adequada para a obtenção da or- 
dem de expedição da Certidão de Quitação de Tributos Federais, 
sendo descabida a alegação da falta de interesse processual por não 
utilização do remédio constitucional do habeas data. 

2. No caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação, o 
crédito fiscal apenas deve ser tido como constituído após o ato ad- 
ministrativo da homologação, nos termos do art. 150, caput, do 
CTN. 

3. Inexistente esta homologação, é indevida a recusa, pela adminis- 
tração fazendária, de expedição da Certidão de Quitação de Tribu- 
tos Federais. 

4. Apelação e remessa improvidas. 

5. Sentença confirmada”? 


“Certidão Negativa de Débito - Tributo Sujeito a Homologação - 
Nulidade do Julgado - Violação ao Artigo 535 do CPC. 
Não há nulidade do acórdão por violação ao artigo 535 do CPC, 
se os dispositivos legais indicados nos embargos de declaração não 
são pertinentes para o deslinde da controvérsia. 

7 Ac.un. da 3º T do TRF 1º R. - AMS 95.01.11675-1/BA - Rel. Juiz Saulo Casali (cv) 


- jul. 11/05/00 - DJU 2 08/09/00, pp. 7/8, publicado na Revista Dialética de Direito 
Tributário nº 62, p. 207. 
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Em se tratando de lançamento por homologação, antes desta, o cré- 
dito não é exigível, não se podendo negar ao contribuinte a certi- 
dão negativa de débito. 
Recurso improvido." 

Referidos julgados demonstram que, embora no lançamento por 
homologação o contribuinte tenha o dever jurídico de antecipar o pagamento, 
este somente pode ser coercitivamente exigido pelo Fisco, direta ou indire- 
tamente, após o lançamento, que continua indispensável à constituição do 
crédito tributário. 

Finalmente, é importante observar que a existência e a validade do 
instituto do lançamento por homologação não estão estribadas apenas na 
literalidade dos arts. 142 e 150 do CTN, justificativa que poderia ser criticada 
de assaz normativista. Na verdade, também um exame pluridimensional? 
do problema mostra acertado o legislador brasileiro. No plano normativo, 
já vimos, o lançamento por homologação não impacta qualquer dispositivo 
constitucional, situando-se validamente no âmbito de criação normativa do 
legislador complementar”. Examinada a realidade factual, por vezes apon- 
tada como a “prova” de que existem tributos sem lançamento, tem-se que a 
figura do lançamento por homologação é uma forma de explicá-la juridica- 
mente, e não de contrariá-la. Finalmente, consideradas as instâncias de va- 
lor, também não há qualquer reparo a fazer, nesse ponto, aos arts. 142 e 150 
do CTN, que não representam qualquer obstáculo à justiça, à segurança ou 
à legitimidade do Direito. 

Consideramos, por tudo isso, que no direito brasileiro não existe tri- 
buto sem lançamento, nada obstante o respeito que merecem os que pensam 
o contrário. 


3. A Decadência do Direito de lançar 
3.1. O prazo extintivo do direito de lançar 

O Direito, no dizer de Hugo de Brito Machado, tem por finalidade 
essencial a preservação de valores caros à sociedade, entre os quais se des- 
tacam, porque de fundamental importância, a segurança e a justiça?!. Para 
prestigiar a segurança, fez-se necessária a fixação de certos prazos, findos 
os quais, direitos subjetivos fenecem por completo, ou restam inexigíveis por 


28 Ac. da 1º T do STJ - Recurso Especial nº 222.433 - Santa Catarina - Rel. Min. Garcia 
Vieira - jul. em 28.09.99 - DJU 1 de 25.10.99, p. 66, publicado na Revista Dialética 
Direito Tributário nº 51, p. 207. 

2º Para aprofundamento nas questões do tridimensionalismo jurídico, ver Miguel Reale, 
Teoria Tridimensional do Direito, 5° ed., São Paulo: Saraiva, 1994. E, para maiores 
subsídios acerca do tridimensionalismo axiológico de Arnaldo Vasconcelos, ver Di- 
reito, Humanismo e Democracia, São Paulo: Malheiros, 1998, p. 23. 

3 Constituição Federal de 1988, art. 146, III, “b”. 

31 Hugo de Brito Machado, Uma Introdução ao Estudo do Direito, São Paulo: Dialética, 
2000, p. 23. 
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não mais poderem ser reclamados ao Poder Judiciário. No primeiro caso, 
diz-se que o prazo é decadencial. No segundo, a hipótese é de prescrição. 

O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário não 
poderia ficar alheio a essas limitações temporais. Para dar segurança ao 
contribuinte, que de outro modo restaria durante toda a vida incerto quanto 
aos efeitos jurídicos tributários de seus atos passados, o direito positivo es- 
tabelece prazos ao cabo dos quais a Fazenda Pública não mais pode exer- 
cer seu direito potestativo de efetuar o lançamento. É a decadência do di- 
reito de lançar. 

No direito brasileiro, tais prazos estão positivados nos arts. 150, § 4° 
e 173 do CTN. Em face de tais dispositivos, podemos afirmar que a deca- 
dência do direito de lançar se opera ao final do prazo de cinco anos, tendo 
contudo distintos termos iniciais, dos quais cuidaremos mais adiante. 


3.2. Diferença entre decadência e prescrição . 

Decadência e prescrição não se confundem. 

Edvaldo Brito, baseado em Câmara Leal, apresenta os seguintes tra- 
ços diferenciais entre os dois institutos: 

“ a decadência extingue, diretamente, o direito subjetivo e, com ele, 
a ação que o protege; a prescrição extingue, diretamente, a ação e com ela 
o direito sob sua proteção; 

- o início do prazo decadencial é o momento em que o direito nas- 
ce; o prazo prescricional tem início no momento em que o direito é viola- 
do, ameaçado ou desrespeitado; é nessas circunstâncias que nasce a ação; 

- a natureza do direito que se extingue: a decadência supõe um di- 
reito já nascido, mas ainda não efetivado pela falta do exercício; a prescri- 
ção supõe um direito nascido e efetivo, mas que pereceu pela falta de pro- 
teção pela ação contra a violação sofrida”*2. 

Pontes de Miranda, com maior precisão, mas no mesmo sentido, 
doutrina que a decadência - que ele prefere chamar de preclusão? - extin- 
gue o próprio direito subjetivo, enquanto a prescrição apenas lhe encobre a 
eficácia, sem extingui-lo. 

Outro traço distintivo, apontado por Agnelo Amorim Filho, em “Cri- 
tério Científico para distinguir a Prescrição da Decadência e para identifi- 


2 Edvaldo Brito, em Problemas de Processo Judicial Tributário, coordenador: Valdir 
de Oliveira Rocha, São Paulo: Dialética, 1996, pp. 89/90. 

3 Para Pontes de Miranda, “Tem-se dado largo uso à expressão decadência, em vez de 
preclusão. A cada momento fala-se de prazo de decadência, para se nomear prazo 
de preclusão. O terminus technicus é prazo preclusivo, Prâklusivfrist (cf. C. Reuter, 
Über die Berechtigung des Gegensatzes ‘Verjährung und gesetzliche Befristung’ 40 
s.). O direito cai, não decai.” (Tratado de Direito Privado, atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves, 1° ed., Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 6, § 668, 1, p. 174). O 
sábio brasileiro tem toda razão. O largo uso que se tem dado à expressão decadên- 
cia, contudo, faz com que a sigamos empregando, a fim de evitar possíveis incom- 
preensões. 
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car as Ações Imprescritíveis” (Revista Forense nº 193), consiste em que, en- 
quanto a decadência atinge direitos potestativos, a prescrição fulmina a ação 
concernente a direitos a uma prestação. 

À classificação dos direitos subjetivos feita por Chiovenda? assim 
distingue uma e outra categoria. Os direitos subjetivos dividem-se em direitos 
potestativos e direitos a uma prestação. Os primeiros são aqueles que po- 
dem ser exercitados independentemente de qualquer colaboração de tercei- 
ros. É o caso, por exemplo, do direito de revogar uma procuração. Os se- 
gundos, por seu turno, têm o seu exercício condicionado à colaboração de 
terceiros, como ocorre com o direito ao recebimento de determinado bem. 

Os direitos potestativos, exatamente porque exercitáveis pelo seu ti- 
tular independentemente de qualquer colaboração de terceiros, causando 
alterações na esfera jurídica destes contra sua vontade, prescindem de uma 
ação que os garanta. Para limitar o seu exercício no tempo, visando à pre- 
servação da segurança jurídica, fez-se necessária a fixação de prazos, fin- 
dos os quais, opera-se a extinção do próprio direito. Por isso mesmo é que 
o prazo para o exercício de tais direitos tem como termo inicial o nascimento 
dos mesmos. Já os direitos a uma prestação, porque necessitam da colabo- 
ração de terceiros para se efetivarem, produzindo alterações na vida destes, 
somente podem ter os prazos limitadores de seu exercício iniciados no mo- 
mento em que essa colaboração é recusada. É preciso então recorrer ao Ju- 
diciário para que este force o sujeito passivo a adimplir a prestação à qual é 
obrigado, decorrendo da atuação estatal aquela alteração que não se opera- 
ra voluntariamente. Em tal caso, como essa modificação somente pode ocor- 
rer com a propositura da ação, é o exercício desta, e não o próprio direito, 
que há de ser limitado%. É necessário por isso que o recurso ao Judiciário 
se dê nos prazos fixados em lei, em nome igualmente da segurança jurídi- 
ca. Completados esses prazos, extingue-se o direito de ação. 

No âmbito do direito tributário, a distinção de tais prazos e do direi- 
to ao qual dizem respeito mostra-se evidente nos arts. 173 e 174 do CTN. 
O direito de efetuar o lançamento é de natureza potestativa. A Fazenda pode 
levá-lo a cabo sem qualquer colaboração por parte do sujeito passivo*. Não 


precisa, portanto, de ação. Ultimado o lançamento, que faz nascer o direito 
* Giuseppe Chiovenda, Instituições de Direito Processual Civil, tradução do original 
italiano, Instituzioni di Diritto Processuale Civile, por Paolo Capitanio, com anota- 
ções de Enrico Tullio Liebman, 1° ed., Campinas: Bookseller, 1998, volume I, p. 26. 
É essa a melhor maneira de conciliar os valores segurança e justiça, pois não impe- 
de que os beneficiados com o transcurso do prazo, cuja segurança se protege, 
adimplam, voluntariamente, a prestação à qual estão obrigados. 

Sobre a natureza potestativa do direito de lançar, merece leitura o voto do Ministro 
Moreira Alves, proferido no julgamento do ERE 94.462-1, no qual referido Minis- 
tro refuta diversas teses contrárias a essa classificação, asseverando ser o direito de 
lançar um direito potestativo modificativo, através do qual o Fisco modifica uma si- 
tuação jurídica preexistente, transformando a obrigação tributária, até então ilíquida, 
em uma obrigação líquida (crédito tributário). 


35 


36 
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à prestação, e recusada a colaboração do obrigado, disporá o Fisco da ação 
para exigi-la coercitivamente. No primeiro caso, o prazo será de decadên- 
cia, e se inicia no momento em que nasce o direito de efetuar o lançamen- 
to, conforme as hipóteses previstas nos arts. 173, Ie II, e 150, $ 4º, do CTN; 
no segundo, o prazo será de prescrição, e seu início se contará do momento 
da constituição definitiva do crédito tributário (art. 174, CTN), para cuja 
satisfação foi negada a colaboração do obrigado. Há, contudo, uma distin- 
ção entre a prescrição existente nos demais ramos do direito, e a prescrição 
da ação de execução fiscal. É que, nos termos do art. 156, V, do CTN, a pres- 
crição é causa extintiva do próprio crédito tributário, e não apenas da ação 
que o garante. Não há, pois, mero encobrimento de eficácia, mas a extinção 
do próprio direito creditório do Fisco. 


3.3. O termo inicial do prazo de decadência 
O prazo de decadência do direito de a Fazenda Pública efetuar o lan- 
çamento, já dissemos, é de cinco anos, tendo, contudo, distintos termos ini- 
ciais, a depender da modalidade de lançamento ou de uma anterior decla- 
ração de nulidade por vício formal. Examinemos as disposições do CTN: 
“Art. 150. (...) 
$ 4º - Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) 
anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo 
sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo 
se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. 


Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tribu- 

tário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

I- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen- 

to poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 

lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 

definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da 

data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 

rio pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 

ratória indispensável ao lançamento ” 

Em se tratando de lançamento por homologação, o direito de a Fa- 

zenda Pública homologar o lançamento - ou, obviamente, de não fazê-lo, e 
lançar eventuais diferenças - extingue-se em cinco anos, contados da ocor- 
rência do fato gerador. Após o transcurso desse prazo, considera-se homo- 
logado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário, salvo se 
verificado dolo, fraude ou simulação. Constatada a ocorrência desses vícios, 
ou em qualquer outra hipótese na qual não ocorra o lançamento por homolo- 
gação, aplicável será a regra mais abrangente contida no art. 173, I, do CTN. 
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O tratamento da decadência em dois dispositivos distintos, aplicáveis 
a hipóteses também distintas, tem criado algumas controvérsias a nosso ver 
inteiramente descabidas. Uma delas diz respeito ao tributo sujeito ao lança- 
mento por homologação, não pago ou pago a menor. As diferenças even- 
tualmente apuradas, porque sujeitas a um possível lançamento de ofício, po- 
deriam ser lançadas no prazo previsto no art. 173, I, do CTN? 

É relevante lembrar, neste ponto, que o objeto da homologação é a 
atividade de apuração desenvolvida pelo contribuinte, e não o pagamento. 
Quando impropriamente se diz haver a homologação do pagamento, em 
verdade se está fazendo referência à homologação da atividade que moti- 
vou aquele pagamento. Assim, se o contribuinte procedeu à apuração do 
crédito tributário, realizando a atividade a ser ulteriormente homologada pela 
Fazenda Pública, a decadência do direito de lançar o tributo declarado mas 
não pago, total ou parcialmente, consuma-se em cinco anos contados da data 
em que ocorrido o fato gerador da obrigação respectiva, não importando se 
esse pagamento a menor deriva de erro do contribuinte em relação aos fa- 
tos declarados, ou se decorre de distinta interpretação de seu significado 
jurídico”. Transcorrido o prazo do art. 150, $ 4º do CTN, a decadência im- 
pede a exigência de qualquer quantia eventualmente não paga, consideran- 
do-se corretos a apuração feita pelo contribuinte e o que eventualmente em 
face dela tiver sido pago, salvo se verificada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação. 

É certo que tais diferenças, se verificadas tempestivamente, serão 
objeto de lançamento ou de revisão de ofício, mas isso não lhes altera o ter- 
mo inicial do prazo de decadência, que continua sendo o previsto no art. 150, 
$ 4º, do CTN, que prevalece sobre o art. 173 do mesmo Código em face do 
princípio da especialidade*. Transcorrido esse lapso temporal, e não se ten- 
do verificado os vícios previstos na parte final do dispositivo, estará defini- 
tivamente extinto o direito da Fazenda Pública. Nem poderá haver revisão 
do lançamento, em face do parágrafo único do art. 149 do CTN, nem pode- 
rá haver novo lançamento, porque o anterior fora tacitamente aceito e ho- 
mologado. Não fosse assim, restaria inteiramente inócuo o art. 150, § 4°, do 
CTN, especialmente em sua parte final, que não teria qualquer utilidade. 

Hipótese diversa é aquela na qual o contribuinte não paga mas tam- 
bém não apura nem declara o fato tributável ao Fisco, permanecendo inerte. 
Nesse caso, por não haver nada o que homologar, expressa ou tacitamente, 
inteiramente afastada resta a incidência do art. 150, § 4° do CTN, sendo o 
caso de efetuar-se o lançamento de ofício, no prazo previsto pelo art. 173, 
I, do Código Tributário Nacional. 


37 Se declarou mas não pagou, porque entendeu que o fato declarado é isento, ou con- 
figura hipótese de não incidência, por exemplo. 

38 LICC, art. 1°, $ 2º, que simplesmente consagra princípio elementar de hermenêutica 
jurídica. 
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É assaz relevante, outrossim, destacar que os prazos dos arts. 150, 
$ 4º e 173, I, do CTN não se somam. Trata-se de normas com suportes fáticos 
distintos, sendo a incidência de uma excludente da outra. Sem razão, por- 
tanto, o entendimento consagrado em alguns acórdãos do Superior Tribu- 
nal de Justiça, que somavam ao prazo para a homologação tácita o prazo para 
o lançamento de ofício tratado no art. 173, I. Confira-se, a propósito, o teor 
das seguintes ementas: 


“Processual Civil e Tributário. Embargos de Divergência. Contri- 
buição Previdenciária. Tributo Sujeito a Lançamento por Homolo- 


gação. Execução Fiscal. Prosseguimento. Decadência não Confi- 
gurada. Contagem do Prazo Decadencial. Interpretação Conjunta 
dos Arts. 173, IE 150, $ 4º do CTN. 

1. De acordo com o art. 173 do CTN, o direito da Fazenda de cons- 
tituir o crédito tributário extingue-se em (5) anos, contados do pri- 
meiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento po- 
deria ter sido efetuado. Tendo sido, na espécie, o lançamento rea- 
lizado em 1984, os créditos relativos ao período de 1978 não se 
encontram abrangidos pela decadência. 

2. Embargos de divergência recebidos. Decisão unânime”? 
“Tributário - Lançamento por Homologação - Decadência - Prazo. 
Já é pacífico no STJ o entendimento de que o prazo decadencial de 
05 anos deve ser contado a partir da homologação do lançamento 
do crédito tributário, e se a lei não fixar prazo para homologação, 
será ele de 05 anos a contar da ocorrência do fato gerador. 
Embargos recebidos.” 


“Tributário - Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação - 
Decadência - Prazo. 

Estabelece o artigo 173, inciso I do CTN que o direito da Fazenda 
de constituir o crédito tributário extingue-se após 05 (cinco) anos, 
contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o 
lançamento por homologação poderia ter sido efetuado. Se não 
houve pagamento, inexiste homologação tácita. Com o encerramen- 
to do prazo para homologação (05 anos), inicia-se o prazo para a 
constituição do crédito tributário. 

Conclui-se que, quando se tratar de tributos a serem constituídos 
por lançamento por homologação, inexistindo pagamento, tem o 


3 Ac. un. da 1º Seção do STJ - Rel. Min. Demócrito Reinaldo - EREsp 151163/SP - 
DJU I de 22.02.1999, p. 59. 

4 Ac. un. da 1º Seção do STJ - Rel. Min. Garcia Vieira - EREsp 170834/SP - DJU I de 
15.03.1999, p. 79. 
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fisco o prazo de 10 anos, após a ocorrência do fato gerador, para 
constituir o crédito tributário. Embargos recebidos ”*! 

Pelo que se vê, o Superior Tribunal de Justiça considerou possível a 
feitura do lançamento de ofício dentro do lapso de cinco anos contados do 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento ainda po- 
deria ter sido efetuado, somando prazos de idêntica natureza, mas aplicá- 
veis a hipóteses distintas, através da inclusão implícita da infeliz expressão 
“ainda” no inciso I do art. 173 do CTN. Assim procedeu, talvez, para dar 
ao Fisco prazo igual ao do contribuinte que, nos tributos lançados por ho- 
mologação, tem a prescrição da ação de repetição do indébito contada a partir 
da extinção do crédito tributário, que somente ocorre com a homologação 
deste. 

Entretanto, diferentemente do que ocorre com a prescrição da ação 
de repetição do indébito, o entendimento adotado com relação à decadên- 
cia do direito de lançar, além de contrário ao Código Tributário Nacional e 
às mais elementares noções de hermenêutica, leva à perenização do direito 
da Fazenda Pública, cujo prazo decadencial teria início sempre no primeiro 
dia do exercício seguinte âquele em que ainda poderia ser efetuado o lan- 
çamento, numa infinita sequência de términos e aberturas de prazos 
decadenciais. Nas precisas palavras de Hugo de Brito Machado, 

“O raciocínio seria idêntico âquele que desenvolvemos em relação 
ao prazo para repetição do indébito. 

Ocorre que em relação à repetição do indébito, o CTN diz que o 
prazo começa da extinção do crédito, e esta realmente só se opera 
com a homologação, ainda que tácita. Já em relação à decadência 
do direito de lançar, têm-se dois prazos da mesma natureza, vale 
dizer, dois prazos de decadência, de sorte que o raciocínio que leva 
à soma dos mesmos leva à reprodução infinita deles, compondo 
verdadeiro looping. 

Realmente, se o prazo de decadência fosse contado a partir do pri- 
meiro dia do exercício seguinte àquele em que o tributo poderia ser 
lançado, e se se tiver como exercício em que o tributo pode ser lan- 
çado aquele último do prazo de decadência, tem-se uma seqüên- 
cia infinita de reabertura de prazos decadenciais.”* 

A questão parece ainda não estar pacificada no âmbito do STJ. En- 
tretanto, a manifestação mais recente da Primeira Seção daquela Corte Su- 
perior aponta no sentido de que o equívoco aqui referido está sendo corri- 
gido: 


41 Ac. un. da 1º Seção do STJ - Rel. Min. Garcia Vieira - EREsp 132329/SP - DJU I de 
07.06.1999, p. 38 - JSTJ, v. 7, p. 125 - RDR, v. 15, p. 182. 

#2 Hugo de Brito Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por 
Homologação”, publicado em Revista Dialética de Direito Tributário, nº 59, p. 49. 
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“Tributário. Decadência. Tributos Sujeitos ao Regime do Lança- 
mento por Homologação. Nos tributos sujeitos ao regime do lan- 
çamento por homologação, a decadência do direito de constituir o 
crédito tributário se rege pelo artigo 150, $ 4º, do Código Tributá- 
rio Nacional, isto é, o prazo para esse efeito será de cinco anos a 
contar da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe, 
evidentemente, hipótese típica de lançamento por homologação, 
aquela em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se o 
pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de lan- 
çamento por homologação, hipótese em que a constituição do cré- 
dito tributário deverá observar o disposto no artigo 173, I, do Có- 
digo Tributário Nacional. Embargos de divergência acolhidos”* 

A decisão, da lavra do Eminente Ministro Ari Pargendler, é lapidar, 
na medida em que distingue os suportes fáticos das regras contidas nos arts. 
173,1 e 150, $ 4º do CTN, distinção essa que impede a soma dos prazos nos 
mesmos previstos, conforme já assinalamos. Na verdade, o prazo a que se 
refere o art. 173, Ido CTN, além de não se somar ao prazo do art. 150, $ 4º 
do mesmo Código, tem como termo inicial o primeiro dia do exercício se- 
guinte àquele no qual o lançamento já poderia ter sido efetivado. Essa in- 
terpretação é a única capaz de lhe atribuir algum sentido, e esperamos seja 
a que afinal prevaleça definitivamente no âmbito do Superior Tribunal de 
Justiça. 

O único reparo a ser feito no aresto acima transcrito diz respeito a 
quando se configura o lançamento por homologação. Na verdade, a consti- 
tuição do crédito tributário deverá observar o art. 173, I do CTN apenas 
quando não houver pagamento nem prestação de qualquer declaração a ser 
homologada. Não se pode confundir o dever de antecipar o pagamento, que 
caracteriza o lançamento por homologação, com o adimplemento desse 
dever“. Cumprido o dever de declarar ao Fisco o resultado da atividade de 
apuração, embora descumprido o dever jurídico de antecipar o pagamento, 
o Fisco teve cinco anos para homologar expressamente a atividade do con- 
tribuinte e notificá-lo, nos termos do art. 145, caput, do CTN. Se não o fez, 
a decadência importa na extinção definitiva do direito da Fazenda Pública 
a quaisquer diferenças. O que não é possível, no caso de apuração desacom- 
panhada do pagamento, é a ocorrência de homologação tácita, pois essa 
figura se presta apenas para justificar juridicamente o que fora apurado e 
pago pelo contribuinte em face da inércia da Fazenda em homologar expres- 
samente a atividade de apuração*. Em outros termos, a homologação táci- 
ta é forma de evitar que, em face da ausência de manifestação explícita da 


#3 Ac. un. da 1º Seção do STJ - Rel. Min. Ari Pargendler - EREsp 101407/SP - DJU 1 
de 08.05.2000, p. 53 - Revista Dialética de Direito Tributário nº 58, p. 141. 

* Ver item 2.3. deste estudo. 

* Hugo de Brito Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por 
Homologação”, publicado em Revista Dialética de Direito Tributário, nº 59, p. 39. 





Huco DE Brito MacHaDO SEGUNDO / Pauro DE TARSO VIEIRA RAMOS 267 


autoridade competente, o contribuinte tenha efetuado um pagamento sem 
causa. Em todo caso, porém, aplicáveis serão os mesmos prazos de caduci- 
dade. 

Seja como for, não se pode negar o acerto do acórdão proferido no 
EREsp 101407/SP ao refutar a descabida tese dos 10 anos de decadência do 
direito de constituir o crédito tributário. 


3.4. Prazo para conclusão do lançamento 

Diante da sistemática adotada pelo Código Tributário Nacional, con- 
clui-se que, lançado o tributo pela autoridade administrativa (v.g., lavrado 
um auto de infração), não mais flui o prazo de decadência, porquanto o di- 
reito de cuja caducidade se cogita já fora exercitado. Por outro lado, a pres- 
crição só tem seu curso iniciado com a constituição definitiva do crédito 
tributário, a partir de quando este se torna executável. A questão que se co- 
loca, então, é a de saber se existe limitação temporal para a prática dos atos 
intermediários a esses dois momentos, e de que natureza. 

O Supremo Tribunal Federal, superando divergência verificada en- 
tre suas duas turmas, deixou implícita a inexistência de prazo para a con- 
clusão do processo administrativo de controle da legalidade do lançamento 
tributário, nos seguintes termos: 

“Prazos de prescrição e de decadência em direito tributário. 

- Com a lavratura do auto de infração, consuma-se o lançamento 
do crédito tributário (art. 142 do C.T.N.). Por outro lado, a deca- 
dência só é admissível no período anterior a essa lavratura; depois, 
entre a ocorrência dela e até que flua o prazo para a interposição 
do recurso administrativo, ou enquanto não for decidido o recurso 
dessa natureza de que se tenha valido o contribuinte, não mais corre 
prazo para decadência, e ainda não se iniciou a fluência de prazo 
para prescrição; decorrido o prazo para interposição do recurso 
administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou decidido o recurso 
administrativo interposto pelo contribuinte, há a constituição defi- 
nitiva do crédito tributário, a que alude o artigo 174, começando a 
fluir, daí, o prazo de prescrição da pretensão do fisco. 

- É esse o entendimento atual de ambas as turmas do S.TF. 
Embargos de divergência conhecidos e recebidos: 


“Crédito Tributário. Extinção. Decadência e Prescrição. O Código 
Tributário Nacional estabelece três fases inconfundíveis: a que vai 
até a notificação do lançamento ao sujeito passivo, em que corre 
prazo de decadência (art. 173, I e II); a que se estende da notifica- 
ção do lançamento até a solução do processo administrativo, em que 


* Ac. un. do Plenário do STF - Rel. Min. Moreira Alves - ERE 94 .462/SP - DJU de 
17.12.1982, p. 13209 - Ementário v. 1280/6, p. 1390 - RTJ 106/01, p. 263. 
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não correm prazos de decadência, nem de prescrição, por estar 
suspensa a exigibilidade do crédito tributário (art. 151, III); a que 
começa na data da solução final do processo administrativo, quan- 
do corre prazo de prescrição da ação judicial da Fazenda (art. 
174)” 

No último dos julgamentos acima referidos, o Pretório Excelso cui- 
dava de caso no qual o Estado de Minas Gerais havia notificado o contribuin- 
te acerca do lançamento, facultando-lhe a defesa, em 1° de dezembro de 
1970. Apresentada defesa em 18 de janeiro de 1971, o processo adminis- 
trativo fiscal foi definitivamente julgado pelo Conselho de Contribuintes 
daquele Estado em 3 de dezembro de 1975. Sustentava o contribuinte ter- 
se operado a decadência, visto que o direito de lançar somente teria sido 
exercido com a constituição definitiva do crédito tributário, o que não ocor- 
rera no prazo legal, não sendo de se cogitar, no caso, de nenhum prazo in- 
termediário entre a decadência e a prescrição. E do início do prazo desta 
também não se poderia cogitar, já que o crédito não chegara a ser constituí- 
do. 

O exame do inteiro teor das decisões acima transcritas revela que a 
controvérsia deslindada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, no ERE 
94.462/SP, não tratava especificamente de um prazo para a conclusão do 
processo administrativo de controle da legalidade do lançamento. Discutia- 
se a questão dos termos finais e iniciais dos prazos de decadência e prescri- 
ção, que foram afinal devidamente fixados pelo Pretório Excelso. 

A questão da qual tratamos neste item, portanto, não fora ainda de- 
vidamente apreciada pela jurisprudência, não devendo ser olvidado o cará- 
ter tópico e casuísta das manifestações pretorianas já existentes. Permane- 
ce, pois, em aberto o debate em torno do prazo de que dispõe a Administra- 
ção para constituir em definitivo o crédito tributário quando, feito o lança- 
mento regularmente notificado, vem o mesmo a ser objeto de impugnação 
por parte do contribuinte, dando ensejo àquela fase intermediária entre a 
decadência e a prescrição. 

Temos por certo que o prazo relativo a essa fase não é nem de deca- 
dência, de que não mais se cogita, pois o Fisco já exerceu o direito potestativo 
de constituir o crédito tributário, nem de prescrição, que ainda não se ini- 
ciou, uma vez que a exigibilidade do crédito restara suspensa. Não sendo 
de decadência nem de prescrição tal prazo, qual sua natureza? Existe, no 
ordenamento jurídico-tributário, algum dispositivo que nos autorize afirmar 
ser tal prazo demarcado, como o são os de decadência e prescrição, ou, pelo 
contrário, inexistindo qualquer dispositivo a respeito, é ele indefinido? 

A natureza desse prazo já foi objeto de judiciosas reflexões por par- 
te do Prof. Marco Aurelio Greco, a cujo entendimento anuímos. Diz ele: 


“ Ac. un. da 2° T do STF - Rel. Min. Décio Miranda - RE 95.365-5/MG - DJ 
de 04.12.1981 - Ementário n° 1.237-3 - Inteiro teor obtido na Internet, em 
www.stf.gov.br. 
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“Este tipo de prazo juridicamente determinado não é tecnicamen- 
te nem de decadência (pois não há propriamente um específico 
direito potestativo a ser exercido), nem de prescrição, pois não se 
trata de iniciar o processo judicial. Este prazo, que tem natureza 
específica, corresponde ao que a doutrina conhece por prazo de 
perempção. 

Noção deste instituto em se tratando de matéria administrativa en- 
contramos, por exemplo, na Enciclopedia del Diritto (vol. XXXIII), 
onde se lê: 

‘Perenzione e la denominazione normativa del modo di estinzione 
dei processi amministrativi per abbandono.’ 

Quer dizer, o prazo estabelecido para a conclusão de um procedi- 
mento, sob pena de sua extinção, corresponde a um prazo de 
perempção.”** 

Quanto à existência concreta desse prazo no direito positivo brasi- 
leiro, entende-a o mestre citado prevista expressamente no art. 173, pará- 
grafo único, do CTN, do que, com a devida vênia, discordamos. O que tal 
dispositivo legal, a nosso ver, contempla, é o prazo de que dispõe a Fazen- 
da Pública para concluir o lançamento quando iniciado pela notificação ao 
contribuinte de qualquer medida preparatória e indispensável à sua efeti- 
vação. Ocorrendo tal hipótese, não haverá encurtamento do prazo decaden- 
cial, como sustentam alguns, mas apenas a antecipação de seu início. Tal 
dispositivo vem apenas reforçar o que o art. 173, do CTN, deixou expresso 
em seu inciso I, isto é, que o Fisco dispõe do prazo de 5 (cinco) anos para 
constituir o crédito tributário, ali restando clara a imposição de um lapso 
temporal definido para que seja ultimado o lançamento ainda sujeito à 
impugnação do sujeito passivo”. Realmente, se o CTN fala de medida pre- 
paratória, está a se referir ao lançamento provisório, pois o definitivo só se 
consumará depois de percorrida a fase que se inicia com a notificação pre- 
vista no art. 145, caput, quando então se abre ao contribuinte ensejo à 
impugnação do lançamento, objetivando sua revisão. Outra seria a conclu- 
são - e não discordaríamos da tese do renomado tributarista - se, no citado 
dispositivo se acrescentasse a palavra definitivo como adjunto de lançamento, 
o que autorizaria a identificar a notificação nele prevista com a contempla- 


48 “Perempção no Direito Tributário”, publicado em Princípios Tributários no Direito 
Brasileiro e Comparado - Estudos em Homenagem a Gilberto de Ulhôa Canto, Rio 
de Janeiro: Forense, 1988, p. 508. 

4# Nesse momento, por ainda estar sujeito a alterações em face do exercício do direito 
de defesa do contribuinte, cujo ensejo é essencial para a sua validade, o lançamento 
é tido como “provisório”. Apesar de alguns doutrinadores verem com aspereza essa 
classificação, continuaremos empregando-a, até porque entendemos estar a questão 
superada pela jurisprudência do Pretório Excelso, que expressamente admitiu a exis- 
tência de um lançamento já efetuado, mas que só se torna “definitivo” após a apre- 
ciação da impugnação e do recurso eventualmente oferecidos pelo sujeito passivo 
(ERE 94.462-1, DJU 17.12.1982). 
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da no caput do art. 145, termo inicial do prazo da fase intermediária (prazo 
de perempção). 

Preferimos sustentar a delimitação de tal prazo, e em cinco (5) anos, 
invocando o mesmo dispositivo, mas com base na analogia, que o CTN ad- 
mite, repelindo-a apenas para fazer devido tributo não previsto em lei (art. 
108, I, e $ 1º). Como o CTN previu um prazo para o exercício da atividade 
de constituição do crédito tributário, igual prazo há de ser aplicado à ativi- 
dade de controle da legalidade deste, de que sempre deverá dispor o contri- 
buinte. Em outros termos, se, para ultimar o lançamento tido como “provi- 


sório” pelo Pretório Excelso, o Fisco dispõe de cinco anos, o mesmo prazo, 
por analogia, limitará no tempo o exercício de seu dever de torná-lo defini- 
tivo, dando cabo à fase contraditória de controle de sua legalidade. 

Ainda. Se o Código Tributário Nacional prevê prazos fatais para a 
decadência e a prescrição em nome da segurança jurídica, seria inadmissí- 
vel que deixasse em aberto um prazo intermediário, o que instauraria a in- 
segurança jurídica, estiolando praticamente a finalidade, em razão da qual 
estabelecera aqueles prazos*º. 

Estriba-se tal entendimento no princípio da razoabilidade, cuja di- 
mensão nos é dada por Linares Quintana: 

“Toda actividad estatal para ser constitucional debe ser razonable. 
Lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, y significa: conforme a 
la razón, justo, moderado, prudente, todo lo cual pode ser resumi- 
do: com arreglo a lo que dicte el sentido común. (...) La ley que 
altera, y com mayor razón todavía, suprime el derecho cuyo 
ejercicio pretende reglamentar, incurre en irrazonabilidad o 
arbitrariedad, en cuanto imponga limitaciones a éste que no sean 
proporcionadas a las circunstancias que las motivan y a los fines 
que se propone alcanzar com ellas.”*! 

O princípio da razoabilidade há de ser igualmente invocado na hipó- 
tese: não se pode, a pretexto de aplicar o direito, buscando preencher-lhe uma 
lacuna, admitir-se que o CTN não prevê nem admite qualquer prazo a deli- 
mitar a fase de acertamento do lançamento, quando impugnado pelo con- 
tribuinte, ainda mais quando o próprio CTN, em seu art. 149, parágrafo 
único, consagra expressamente o propósito de estabelecer limites temporais 
à atuação do Fisco na atividade de constituir o crédito tributário. Sustentar 
o contrário seria o mesmo que abrir as portas para a irrazoabilidade e o ar- 


5 No dizer de Marco Aurelio Greco, haveria uma “neutralização de toda a sistemática 
de prazos, pois estes pouco significariam, especialmente o de prescrição, se o pro- 
cesso administrativo pudesse demorar quinze ou vinte anos, ou mesmo indefinida- 
mente” (“Perempção no Direito Tributário”, publicado em Princípios Tributários no 
Direito Brasileiro e Comparado - Estudos em Homenagem a Gilberto de Ulhõôa Canto, 
Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 504). 

5! Segundo V. Linares Quintana, Tratado de Interpretación Constitucional, Buenos 
Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 559. 
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bítrio - disporia o Fisco do poder de estabelecer, para ultimar a atividade de 
controle do lançamento, prazos intermináveis, que ficariam, como frequen- 
temente sucede, ao sabor de sua inércia. 

A insegurança gerada por processos administrativos que adormecem, 
não raro por mais de dez anos, fez com que se defendesse a existência de 
uma “prescrição intercorrente” no âmbito do processo administrativo”. A 
tese, não obstante tenha intenções válidas e legítimas, não nos parece pro- 
cedente, em face das premissas traçadas pelo Supremo Tribunal Federal no 
julgamento do ERE 94.462-1. Com efeito, fossem a impugnação e o recur- 
so apenas causas interruptivas ou suspensivas do prazo prescricional já ini- 
ciado com a feitura do lançamento, poderia ter alguma procedência a invo- 
cação da prescrição intercorrente. Não é assim, contudo. O prazo de pres- 
crição tem como termo inicial a constituição definitiva do crédito tributá- 
rio, que se verifica com a decorrência do prazo para a interposição de re- 
curso administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou quando é decidido o 
recurso administrativo interposto pelo contribuinte. Se tais fatos não ocor- 
reram, não incidiu ainda o art. 174 do CTN, não se podendo cogitar de qual- 
quer tipo de prescrição, seja qual for o atributo que se lhe dê. 

Pensamos, convém insistir, que o prazo para a conclusão do proces- 
so de controle da legalidade do lançamento tributário é de perempção, de- 
vendo ser extraído analogicamente do parágrafo único do art. 173 do CTN. 
Tem o Fisco, por conseguinte, cinco anos contados da notificação de que 
cuida o caput do art. 145 do CTN para ultimar o processo administrativo de 
controle da legalidade do crédito tributário, sob pena de sua extinção defi- 
nitiva pela perempção. Essa interpretação se nos afigura, entre as formal- 
mente possíveis dentro do quadro ou moldura* que nos fornecem as nor- 
mas contidas no CTN, a única capaz de conciliar a sistemática de prazos 
adotada pelo legislador complementar com os princípios constitucionais da 
razoabilidade e da segurança jurídica. 


*2 Marcos Rogério Lyrio Pimenta, “A Prescrição Intercorrente no Processo Adminis- 
trativo Tributário”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário nº 71, p. 119; 
Djalma Bittar, “Prescrição Intercorrente em Processo Administrativo de Consolida- 
ção do Crédito Tributário”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário nº 
72, p. 18. 

53 Para Hans Kelsen, a ciência do direito não é capaz de fornecer ao intérprete uma única 
interpretação possível da norma jurídica. Na Teoria Pura, o conhecimento científico 
dá ao intérprete apenas um quadro ou moldura contendo vários significados possí- 
veis, sendo a escolha de um deles um ato de vontade (Teoria Pura do Direito, tradu- 
ção de João Baptista Machado, 6º ed., 4º tiragem, São Paulo: Martins Fontes, 2000, 
p. 390). Destaque-se que a interpretação kelseniana afirma a inexistência de um sig- 
nificado cientificamente correto, mas de vários deles, por considerar impossível o 
estudo “científico” dos valores. 

% Atualmente, a doutrina kelseniana da interpretação não é propriamente tida por in- 
correta, mas sim por insuficiente. A consideração da dimensão axiológica do Direi- 
to, já inafastável em razão da própria natureza humana, mostrou-se necessária mes- 
mo dentro de uma visão positivista, na medida em que valores como a segurança, a 
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4. A Revisão do Lançamento 
4.1. A revisão dos atos administrativos em geral 

Adstrita que está ao princípio da legalidade, pode e deve a Adminis- 
tração rever seus próprios atos, se vem a constatar algum motivo que o jus- 
tifique. Como produtos dessa revisão podem resultar a invalidação ou a re- 
vogação do ato administrativo, efeitos expressamente contemplados pela 
Súmula 473 do STF: “A Administração pode anular seus próprios atos, quan- 
do eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam 
direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, res- 
peitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia- 
ção judicial” 

No caso de anulação, ou invalidação, tem-se a retirada, do mundo 
jurídico, de ato administrativo antes praticado em desconformidade com os 
dispositivos legais pertinentes. É ato que, nulamente embora, entrou no 
mundo jurídico, e dele fora ulteriormente retirado por vício verificado na 
juridicização de seu suporte fático* A revogação, por seu turno, é a retira- 
da de voz, é a cessação dos efeitos de um ato válido por outro que o substi- 
tui”, o que, na esfera do Direito Administrativo, ocorre por razões de con- 
veniência e oportunidade**. 

É importante destacar ainda um terceiro efeito possível da revisão do 
ato administrativo: a prática de um novo ato, com a finalidade de preencher 
lacunas deixadas pelo primeiro, sem contudo o substituir ou invalidar. Isso 
é bastante comum nas revisões dos atos administrativos de lançamento, em 
face das quais são exigidos valores suplementares não alcançados pelo ato 
revisado. 


justiça, a razoabilidade e a dignidade da pessoa humana foram expressa ou implici- 
tamente positivados nas Constituições do mundo pós-moderno. E por essa razão que 
a nova hermenêutica utiliza a interpretação kelseniana como ponto inicial, a partir 
do qual o intérprete deve escolher, no quadro ou moldura, a interpretação que me- 
lhor prestigie os valores caros à sociedade, especialmente aqueles positivados na 
Constituição (Cfr. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da Argumen- 
tação - A Nova Retórica, tradução de Maria Ermantina Galvão, prefácio à edição 
brasileira de Fábio Ulhõa Coelho, São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. XIV e seguin- 
tes; Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 8º ed., São Paulo: Malheiros, 
1999, p. 407 e seguintes; Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation - The Theory 
of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, tradução do original alemão 
para o inglês por Ruth Adler e Neil MacCormick, Oxford: Clarendon Press, 1989, p. 
8 e seguintes). Foi precisamente o que fizemos em relação ao prazo de que dispõe o 
Fisco para ultimar o processo administrativo de controle da legalidade do lançamento 
tributário. 

5 DJ de 10.12.1969, p. 5929. 

é Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, atualizado por Vilson Rodrigues 
Alves, 1º ed., Campinas: Bookseller, Tomo 4, $ 362, nº 1, p. 62. 

5 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, atualizado por Vilson Rodrigues 
Alves, 1º ed., Campinas: Bookseller, Tomo 5, $ 507, nº 4, p. 39. 

s8 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 9º ed., São Pau- 
lo: Malheiros, 1997, p. 279. 
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Traçada em linhas gerais a revisão dos atos administrativos, faz-se 
necessário o exame de alguns aspectos relevantes para o trato do lançamento 
tributário e da decadência. 

O primeiro deles diz respeito ao modo como se pode operar a revi- 
são, necessariamente submissa aos princípios constitucionais e administra- 
tivos aplicáveis à espécie. A faculdade reconhecida pela Súmula nº 473 do 
STF não autoriza, por exemplo, uma autoridade administrativa a proceder 
à revisão do ato de uma outra autoridade que lhe seja superior hierarquica- 
mente. Não é possível, outrossim, a revisão de um ato que restou irretratável 
no âmbito da administração em face da superação de todas as fases ineren- 
tes ao controle de sua legalidade”. 

O segundo refere-se à revogação, que não se pode verificar em rela- 
ção ao ato de lançamento, tendo em vista a natureza ex lege da obrigação 
tributária. Com efeito, em decorrência da natureza da obrigação tributária a 
atividade administrativa a ela relacionada é plenamente vinculada, não ha- 
vendo espaço para juízos de conveniência nem tampouco de oportunidade. 
Se o lançamento não pode ser praticado discricionariamente, também por 
esse critério não pode ser revisto. 

O terceiro diz respeito a limitações materiais e temporais especifica- 
mente estabelecidas pelo Código Tributário Nacional no trato da revisão do 
lançamento tributário. De fato, a depender do tipo e do resultado da revi- 
são, esta submeter-se-á a tratamentos bastante diferentes. É do que tratamos 
no item que se segue. 


4.2. Limites à revisão do lançamento. A decadência do direito de lançar 

As razões de segurança jurídica que justificam a limitação temporal 
do direito de lançar, referidas no item 3.1 deste estudo, impõem o mesmo 
tratamento ao direito de revisar o lançamento, até porque ao cabo da revi- 
são podem eventualmente ser exigidas quantias suplementares. 

A revisão do ato de lançamento, contudo, não tem como consegiiên- 
cia possível apenas o agravamento da exação já formalizada. É possível que, 
ultimada a revisão, constate-se a nulidade, total ou parcial, do ato revisado. 
Essa circunstância, aliada a uma outra, que é a existência de diferentes mo- 
dalidades de revisão de lançamento, torna imprescindível o exame mais 
detido da questão. 

Cuidando das possibilidades de modificação, no âmbito da própria 
administração, do lançamento já ultimado, o CTN dispôs: 

“Art. 145 - O lançamento regularmente notificado ao sujeito pas- 
sivo só pode ser alterado em virtude de: 


> Tem-se, nesse caso, o que alguns autores chamam de coisa julgada administrativa, 
expressão vista com reserva por outros, que preferem o termo preclusão administra- 
tiva ou mesmo ato irretratável pela própria administração. É o caso, por exemplo, 
de uma decisão administrativa favorável ao contribuinte, que dá pela nulidade do 
lançamento efetuado, e contra a qual não cabe mais nenhum recurso. 
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I - impugnação do sujeito passivo; 

IH - recurso de ofício; 

MI - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos pre- 
vistos no art. 149.” 

A impugnação do sujeito passivo, inafastável em razão de princípios 
elevados ao plano pétreo de nossa Constituição Federal, dá início ao pro- 
cesso administrativo de controle da legalidade do lançamento tributário. Nele 
o contribuinte tem o direito de produzir provas, aduzir suas razões de defe- 
sa, enfim, pugnar pela invalidação total ou parcial do lançamento. Esse pro- 
cesso, que deve ser concluído dentro do prazo peremptório de cinco anos 
contados da impugnação prevista no art. 145, inciso I, do CTN,® não pode 
ter como resultado exigência mais gravosa que a contida no lançamento 
inicialmente impugnado. 

Já o recurso de ofício não é de ocorrência obrigatória, e tem suas 
hipóteses de cabimento e demais peculiaridades estabelecidas pela lei ordi- 
nária de cada ente tributante. Verifica-se em face de decisão, geralmente de 
primeira instância, contrária aos interesses da Fazenda Pública. E importante 
destacar, nesse ponto, que embora o recurso de ofício possa dar azo a uma 
decisão mais gravosa ao sujeito passivo, esse agravamento se dá em relação 
à decisão recorrida, e não ao lançamento inicialmente impugnado, que há 
de servir de parâmetro máximo para a exigência de cuja revisão se cogita. 

Desse modo, tratando-se de modificação do lançamento em virtude 
das hipóteses previstas nos incisos I e II do art. 145 do CTN, no âmbito, 
portanto, de um processo administrativo de controle da legalidade iniciado 
pelo contribuinte, a exigência somente pode ser mantida ou invalidada, to- 
tal ou parcialmente. Se, ao longo desse processo administrativo, a Fazenda 
constata a necessidade de proceder ao lançamento de eventuais diferenças, 
essas não serão exigíveis já no âmbito desse processo, como produto da 
conclusão deste; faz-se necessária a constituição de um novo crédito tribu- 
tário, suplementar do primeiro, nos termos dos arts. 145, III e 149 do CTN. 

Sendo a hipótese de insuficiência do lançamento inicialmente efetua- 
do, porque maior a obrigação tributária respectiva, não haverá invalidação, 
nem total, nem parcial, do ato já praticado. Deverá o Fisco efetuar um novo 
lançamento, suplementar do primeiro, no qual serão exigidas as diferenças 
ulteriormente apuradas. Esse lançamento suplementar submete-se a todas as 
regras aplicáveis à espécie de lançamento de cuja revisão se cogita, especial- 
mente no que diz respeito aos prazos de decadência. 

Essa diferença é substancial. O processo contraditório de controle da 
legalidade de um lançamento já concluído, porque somente pode ter como 
desfecho a manutenção ou a anulação total ou parcial do crédito tributário 
já constituído, não mais se submete ao prazo de caducidade do direito de 
lançar*!. Nele não mais se cogitará do exercício do direito potestativo de 


© Ver item 3.4. deste estudo. 
6! CTN, art. 150, $ 4º ou 173, I, a depender da modalidade do lançamento de cuja revi- 
são de ofício se cogita. 
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lançar, sendo a notificação referida no caput do art. 145 do CTN o termo 
inicial de um novo prazo qiingienal, de natureza peremptória, no qual de- 
verá ser concluído o processo com a constituição definitiva do crédito tri- 
butário já lançado. Por seu turno a revisão de ofício do lançamento prevista 
no art. 149 do mesmo Código, porque pode dar azo à constituição de crédi- 
tos tributários suplementares, representando ainda o exercício do direito 
potestativo de lançar, somente pode ser efetuada enquanto esse direito 
potestativo não estiver extinto pela decadência. 

A revisão de ofício, outrossim, porque ultimada sem a necessária 
participação do contribuinte, não se desenvolve de forma contraditória. Tem- 
se, em verdade, procedimento assemelhado ao que ocorre antes de efetua- 
do o lançamento de cuja revisão se cogita. Após a feitura do lançamento 
suplementar, se for o caso, aí sim, o contribuinte terá oportunidade de apre- 
sentar impugnações e recursos, dando início ao procedimento contraditório 
de controle de legalidade do ulterior ato administrativo. 


5. Conclusões 

De quanto exposto, podemos concluir, em apertada síntese, o seguin- 
te: 

a) Lançamento tributário é o ato administrativo por meio do qual a 
autoridade competente, após verificar a ocorrência do fato gerador da obri- 
gação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular ou, por ou- 
tra forma, definir o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo 
e, sendo o caso, aplicar a penalidade cabível, constitui o crédito tributário. 
Esse ato não se confunde nem com o procedimento apuratório que o ante- 
cede, nem com o processo administrativo contraditório que eventualmente 
o sucede. 

b) Nos termos do art. 142 do CTN, compete privativamente à auto- 
ridade administrativa a constituição do crédito tributário através do lança- 
mento, não havendo tributo exegiiível independentemente da prática desse 
ato. As modalidades de lançamento são: por declaração, de ofício e por ho- 
mologação. 

c) Caracteriza-se o lançamento por declaração, segundo o art. 147, 
CTN, quando as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis à sua 
efetivação, são prestadas à autoridade administrativa pelo sujeito passivo ou 
por terceiro. Em face dessas informações, a autoridade determina o mon- 
tante do tributo devido e então notifica o sujeito passivo para pagá-lo ou 
impugná-lo. Somente a partir dessa notificação é que surge o dever jurídi- 
co de o contribuinte efetuar o pagamento do tributo. 

d) O lançamento de ofício é aquele efetuado pela autoridade admi- 
nistrativa sem que se faça necessária qualquer iniciativa ou participação do 
contribuinte, conforme previsto no art. 149 do CTN. Embora existam alguns 
tributos cujo lançamento sempre se opera por esta modalidade, é importan- 
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te destacar que todo e qualquer tributo pode ser objeto de um lançamento 
de ofício. 

e) O lançamento por homologação ocorre nos casos em que o con- 
tribuinte realiza toda a atividade de apuração dos dados necessários à cons- 
tituição do crédito tributário, tendo o dever de antecipar o pagamento do 
tributo a qualquer manifestação do Fisco sobre essa apuração. Concordan- 
do com a atividade desenvolvida pelo contribuinte, o fisco a homologará, 
se exata, ou procederá ao lançamento de ofício em caso contrário. 

f) Através da homologação, a autoridade assume a autoria dos atos 


praticados pelo contribuinte, porque estes na verdade são de sua competên- 
cia privativa (CTN, art. 142). O objeto da homologação, portanto, é a ativi- 
dade de apuração desenvolvida pelo sujeito passivo, e não o pagamento do 
tributo assim apurado. 

g) Quando o contribuinte procede à apuração do crédito tributário, 
informa o valor respectivo, mas não faz o pagamento correspondente, en- 
quanto não consumado o prazo de decadência o Fisco poderá homologar 
expressamente a apuração e, de imediato, notificar o sujeito passivo para 
efetuar o pagamento, ou defender-se, sob pena de inscrição do débito na 
Dívida Ativa. A oportunidade de defesa é essencial ao lançamento, pouco 
importando se o mesmo provém da homologação expressa da atividade do 
contribuinte. 

h) O direito de efetuar essa homologação expressa, ou de lançar de 
ofício eventuais diferenças não declaradas, extingue-se ao cabo de cinco anos 
contados da data do fato gerador da obrigação tributária respectiva (CTN, 
art. 150, § 4°). Após o transcurso desse prazo, opera-se a decadência do di- 
reito da Fazenda Pública. 

i) Consumada a decadência, a apuração feita pelo contribuinte que 
tiver dado margem a qualquer pagamento reputa-se tacitamente homologa- 
da, a fim de que a inércia da autoridade competente não dê margem a que 
tal recolhimento tenha ocorrido sem causa. Não tendo havido pagamento, 
ainda que haja declaração de apurações a serem homologadas, ocorre ape- 
nas a decadência do direito da Fazenda Pública ao tributo declarado e não 
pago, sem a ficção da homologação tácita. 

j) Na hipótese de dolo, fraude ou simulação, ou ainda no caso de 
completa omissão do dever jurídico de submeter a apuração feita à homo- 
logação do Fisco (o que pode configurar “dolo”), aplicável será o art. 173, 
I, do CTN, que estabelece como regra geral a decadência do direito de lan- 
çar ao fim de cinco anos a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele 
em que o lançamento já poderia ter sido efetuado. 

1) Os prazos de caducidade disciplinados pelos arts. 150, § 4° e 173, 
I, do CTN não se somam. Trata-se de normas com suportes fáticos distin- 
tos, sendo a incidência de uma excludente da outra. 

m) A revisão de ofício do lançamento submete-se ao mesmo prazo 
aplicável à feitura do lançamento de cuja revisão se cogita (art. 150, § 4° ou 
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173, I, do CTN), pois, colimando no agravamento da exigência, somente 
pode ser ultimada enquanto não caduco o direito da Fazenda Pública de lan- 
çar eventuais diferenças. 

n) Em face de impugnação do sujeito passivo (art. 145, I, do CTN), 
é iniciado o processo administrativo de controle da legalidade do lançamento. 
Ao longo desse processo, não mais corre a decadência, porquanto o direito 
potestativo de lançar fora exercido. Também não tem curso a prescrição, pois 
o Fisco ainda não dispõe de ação para exigir seu crédito. Isso não significa, 
contudo, que o lapso temporal para a conclusão desse processo seja ilimi- 
tado. Na verdade, referido processo há de ser ultimado no máximo em cin- 
co anos, contados da data em que apresentada a impugnação por parte do 
sujeito passivo, sob pena de extinção por perempção por aplicação analógica 
do prazo previsto no art. 173, parágrafo único, do CTN. 
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Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e Escola de Comando e 
Estado Maior do Exército. Presidente do Conselho de Estudos Jurídicos da Federação 
do Comércio do Estado de São Paulo e do Centro de Extensão Universitária - CEU. 


Comentei os artigos 173 e 174 da forma que ex- 
porei a seguir, visto que não tendo alterado minha 
exegese cabe apenas reiterar o posicionamento ante- 
rior, como os formulei, deixando para responder, de 
forma sintética, as questões sugeridas por Hugo de 
Brito Machado, ao final. 

Não gostaria, todavia, de principiar a exegese 
da decadência e da prescrição, sem antes também ex- 

Ives Gandra da por minha forma de interpretar o artigo 142 do CTN, 

Silva Martins a meu ver, hoje conformado aos lançamentos de ofí- 
cio, visto que a maioria deles faz-se por declaração (imposto de renda, tri- 
butos circulatórios, contribuições sobre receita, etc.). 

Por fim, lembrarei algumas considerações ainda não solucionadas do 
XII Simpósio Nacional de Direito Tributário, que transcreverei ao término 
da parte expositiva, somente após passando a responder, de maneira sucin- 
ta, às questões formuladas. 

Minha posição sobre o lançamento de ofício vincula-se à sua con- 
formação pelo CTN, que tem eficácia de lei complementar. 

Das três funções da lei complementar, tese hoje consagrada pelo 
Supremo Tribunal Federal, é aquela de estabelecer normas gerais de direito 
tributário a de maior relevância, posto que a harmonia e unidade do siste- 
ma decorrem, em rigor, de tal pertinência. 

O verbo utilizado é suficientemente claro. Estabelece, quem dita, 
impõe, exige algo. E a lei complementar tem tal função, à evidência, como 
o próprio nome dizendo está, na linha de mero complemento à Constitui- 
ção. Seu desiderato maior é, pois, esclarecer a Carta Magna, tornar explíci- 
to o que implícito nela se encontra, permitindo que os princípios essenciais 
da Constituição sejam preservados do tormentoso procedimento legislativo 
ordinário, não poucas vezes tendente a soluções de conveniência. Por essa 
razão, houve por bem o legislador primeiro adequar a lei suprema, no con- 
cernente ao sistema tributário, de enunciado protetor capaz de inviabilizar 
as soluções mais fáceis, não poucas vezes provocadas pelos crônicos 
“deficits” orçamentários de todos os poderes tributantes'. 





1 Em meu livro Teoria da Imposição Tributária (Saraiva, 1983), procurei dissecar, 


anatomicamente, todos os aspectos referentes à lei complementar em matéria tribu- 
tária. Adotando o instrumental metodológico do estruturalismo jurídico, fui à pró- 
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Às normas gerais de direito tributário são, pois estabelecidas por lei 
complementar, tendo o CTN, que eficácia ganhou de tal veículo pelo prin- 
cípio de recepção em direito constitucional, um livro, o segundo, totalmen- 
te dedicado a essa primeira e mais relevante função. 

Entre tais normas, encontra-se aquela dedicada ao lançamento. 

Pode-se criticar - e muitos são os juristas que adversam a posição as- 
sumida pelo legislador nacional - a postura doutrinária assumida, pela qual 
a obrigação tributária nasce com a ocorrência do fato gerador (arts. 113 e 
114 do CTN), mas apenas ingressa no universo administrativo pelo lança- 
mento, ou seja, por sua transformação em crédito tributário (arts. 139 e 142). 

Há, portanto, dois momentos essenciais para a conformação do cré- 
dito tributário, ou seja, o primeiro dizendo respeito ao surgimento da obri- 
gação e o segundo ao do próprio crédito, razão pela qual é de costume di- 
zer-se que o lançamento é, simultaneamente, ato declaratório e constitutivo, 
visto que declara a existência da obrigação tributária e constitui o crédito 
correspondente. Eis a razão pela qual o art. 139 do CTN informa: 

“Art. 139 O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem 
a mesma natureza desta”, 
complementado pelo art. 142: 

“Art. 142 Compete privativamente à autoridade administrativa cons- 
tituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o pro- 
cedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato 
gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tribu- 
tável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito 
passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade funcional”? 

Ora, o art. 142 declara, nitidamente, que à autoridade administrativa 
compete, privativamente, constituir o crédito tributário, vale dizer, torna o 
lançamento procedimento intransferível, a ponto de o denominado lança- 


pria formação do Direito, quanto ordenação pré-categorial, não distanciando minha 
postura da Lebenswelt, que Reale estalaja em seu Direito Natural/Direito Positivo 
(Saraiva). É que o “Mundo da Vida” oferta a própria essência do Direito, que termi- 
na por desaguar na ordenação categorial. E, no caso da lei complementar, os aspec- 
tos das crônicas insuficiências dos orçamentos ganharam dimensão transcendente na 
mente do nosso legislador para evitar abusos, que poderiam ferir o ideal de justiça 
tributária. 

? Entre eles encontram-se Paulo de Barros Carvalho (Teoria da Norma Tributária, 
Revista dos Tribunais, 2º ed.) e Alberto Xavier (Do Lançamento no Direito Brasilei- 
ro, Resenha Tributária, 1977). 

? O Caderno n. 1 de Pesquisas Tributárias (CEU/Resenha Tributária, vols. 1 e 2, 1976), 
dedicado ao tema “Prescrição e Decadência”, hospedou estudos de Bernardo Ribei- 
ro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Fábio Fanucchi, Francis- 
co de Assis Praxedes, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Leo- 
nel de Andrade Velloso, Noé Winkler, Paulo de Barros Carvalho, Rafael Moreno 
Rodrigues, Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastião de Oli- 
veira Lima e Ylves José de Miranda Guimarães, em todos o problema da dualidade 
mencionada sendo tratado. 
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mento por homologação, em que há a antecipação de pagamento do tribu- 
to, só ocorrer por ato expresso e posterior da autoridade ou por decurso do 
prazo, ou seja por sua concordância tácita (art. 150 do CTN). 

Ora, se o procedimento é intransferível e privativo, só podendo ser 
instaurado pela autoridade administrativa, à evidência todos os atos, a que 
diz respeito, são atos administrativos e privativos, razão pela qual só à au- 
toridade pública compete verificar e calcular o montante do tributo devido, 
além de identificar o sujeito passivo e propor aplicação de penalidade. 

Para efeito do presente estudo não me interessa examinar o aspecto 
da proposição de penalidade, em face de entenderem alguns que a penali- 
dade (espécie da obrigação tributária, constituída também pelo tributo) não 
decorre do ato constitutivo pelo lançamento, nos termos do art. 142, ocor- 
rendo apenas quando de sua aceitação por autoridade ou colegiado admi- 
nistrativos, ou por revelia do sujeito passivo ao não impugnar, entendendo 
outros que o auto de infração já constitui a própria penalidade, como crédi- 
to tributário. Embora polêmico e rico, o tema não encontra no presente tra- 
balho o campo ideal para sua análise”. 

Os outros quatro aspectos não, visto que, de rigor, dizem respeito aos 
indicadores pessoal (identificação do sujeito passivo), material (determina- 
ção da base de cálculo), temporal e espacial (ocorrência do fato gerador) e 
quantitativo (cálculo do montante devido). 

Ora, todos os quatros aspectos devem ser aferidos privativamente pela 
autoridade administrativa, sem transferência de funções, posto que o advér- 
bio utilizado pelo legislador não permite transigências. O que é privativo não 
é transferível, delegável, renunciável. Desta forma, o perfil do crédito tri- 
butário constituído pela lançamento, que reproduz o perfil da obrigação tri- 


4 Oart. 150 do CTN está assim redigido: “O lançamento por homologação, que ocor- 
re quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 
o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em 
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo 
obrigado, expressamente a homologa. 


8 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos, a contar da ocorrên- 
cia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronun- 
ciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, 
salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.” 

5 O Plenário do I Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão 
Universitária - CEU assim se manifestou: “2° questão proposta: O auto de infração 
representa a constituição do crédito tributário? 

Conclusão do Plenário: O auto de infração, enquanto simplesmente ato de proposi- 
ção de penalidade, não é constitutivo de crédito tributário, será constitutivo na parte 
em que contiver exigência de tributo, se observados os requisitos do art. 142 do CTN 
(conclusão majoritária). 

O auto de infração não é constitutivo do crédito tributário por não ser ato de fixação 
da obrigação tributária (3 votos)” (Caderno n. 3 de Pesquisas Tributárias, Resenha 
Tributária, CEU, 1978, p. 432) 
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butável, só pode ser delineado para o universo administrativo, pela autori- 
dade competente. 

Tem-se, nos processos fiscais, por incorreta percepção de costumes 
fiscais anteriores ao advento do CTN, entendido que o ônus da prova cabe 
sempre ao sujeito passivo da obrigação tributária e nunca ao sujeito ativo. 
Por essa linha de pensamento, tudo pode o Fisco alegar na elaboração do 
auto de infração, cabendo ao contribuinte ou responsável - muitas vezes 
obrigado a produzir a impossível prova negativa - o encargo de destruir a 
alegação”. 

Por força de inércia, por conveniências exegéticas, pelas limitações 
pertinentes ao processo revisional de lançamento, que é o “contencioso ad- 
ministrativo” no País, e pelo receio e custos que a discussão judicial da pen- 
dência tributária acarreta, a ultrapassada tradição tem sido mantida, não se 
apercebendo a maioria dos intérpretes que, desde o surgimento do CTN, é 
ela incompatível com a norma geral do lançamento. O art. 142 fulminou-a. 
Inverteu o princípio. Obrigou o sujeito ativo a, privativamente, tudo provi- 
denciar, sem ter, inclusive, o condão de transferir encargos e funções. 

Ora, os quatros aspectos mencionados pelo art. 142 do CTN são de 
exclusiva responsabilidade do sujeito ativo da relação tributária. E de mais 
ninguém. Vale dizer, deve determinar, de forma clara e nítida, respeitados 
os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de 
lei formal, o sujeito ativo, 

a) quando, como e onde ocorreu o fato gerador da obrigação tri- 
butária; 

b) qual sua base de cálculo; 

c) qual o montante do tributo; 

d) qual o sujeito passivo”. 

No concernente à base de cálculo, a clareza é inequívoca. 

Compete ao sujeito ativo a determinação da base de cálculo, ou seja, 
da matéria tributável. Determinar quer dizer conformar por inteiro. Definir. 
Não permitir dúvidas. Espancar generalidades. Afastar zonas cinzentas. 


$ O Caderno n. 9 de Pesquisas Tributárias, dedicado ao tema “Presunções no Direito 
Tributário” (CEU/Resenha Tributária, 1984), principiou, pela pena de Aires 
Fernandino Barreto, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio Bianchini Neto, 
Antonio Manoel Gonçalez, Cléber Giardino, Gilberto de Ulhõa Canto, Gustavo 
Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduar- 
do Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catalano Botelho Ferraz, 
Vittório Cassone, Wagner Balera, YIves José de Miranda Guimarães e Yonne Dolácio 
de Oliveira, a desmistificar tal errônea tradição nascida nos idos totalitários de 1930 
a 1945. 

7 Luciano da Silva Amaro, em seu estudo sobre as Presunções no direito tributário 
publicado durante o mês de dezembro de 1984 no DCI, em sucessivos dias, a come- 
çar daquele de número 9, ressalta, em diversos momentos, a revisão conceitual por 
que passa a pretérita formulação hermenêutica. 
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Determinar é dar o perfil completo, o desenho absoluto, nítido, claro, cris- 
talino, límpido. E tal determinação tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, 
no lançamento, e não pelo sujeito passivo*. 

Tal colocação obriga o sujeito ativo a fazer levantamento completo, 
a partir de fatos indiscutíveis e inquestionáveis e não de meras presunções 
ou palpites para produção de autos de infração, sem determinação da maté- 
ria tributável, na expectativa de que o sujeito passivo a determine na 
impugnação. Não pode proceder por “achar que”, na esperança de que a 
falha defesa do sujeito passivo termine por tornar líquido e certo, pela omis- 
são ou impossível prova negativa, a ilíquida, incerta e indeterminável ma- 
téria tributável”. 

Pelo art. 142 do CTN, compete o ônus da prova de que a matéria tri- 
butável, a base de cálculo existe, ao sujeito ativo da relação tributária e não 
ao passivo, pois que apenas a autoridade administrativa, de forma privati- 
va, tem competência para determinar tais elementos. E tais elementos têm 
que ser tipificados por inteiro, não podendo ser conformados por elástica, 
flexível, maleável e extensível aplicação do princípio da legalidade e da 
tipicidade!º. 

Passo, agora, a examinar a exegese que mantenho, na esperança de 
adoção futura pelos Tribunais, dos artigos 173 e 174. 


1. Decadência 
“Art. 173 O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tribu- 
tário extingue-se após 5 anos, contados: 
I. do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado; 
II. da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anula- 
do, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da 
data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 
rio pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento.” 


8 Rubens Gomes de Sousa definiu o “ato de lançar” como “o ato ou série de atos da 
administração vinculada e obrigatória que tem como fim a constatação e a valoriza- 
ção qualitativa e quantitativa das situações que a lei elege como pressupostos da in- 
cidência, tendo como conseqüência a criação da obrigação tributária em sentido for- 
mal” (Compêndio de Legislação Tributária, 3* ed., Financeiras, Rio de Janeiro, 1960, 
p. 79). 

º Gustavo Miguez de Mello, em seu notável estudo sobre presunções, inserido no Ca- 
derno n. 9 de Pesquisas Tributárias (pp. 67/185), considera tal prática administrati- 
va de flagrante ilegalidade. 

10 Yonne Dolácio de Oliveira, no estudo sobre “O princípio da legalidade” inserido no 
Caderno n. 6 de Pesquisas Tributárias (CEU/Resenha Tributária, pp. 483/544), 
fulmina toda a flexibilidade que, em matéria tributária, o Fisco pretende se outorgar. 
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O 1º Simpósio Nacional de Direito Tributário realizado pelo Centro 
de Estudos de Extensão Universitária, em 1976, dedicou-se ao estudo dos 
princípios norteadores dos institutos da decadência e da prescrição, no di- 
reito tributário brasileiro!. 

Uma plêiade de 200 tributaristas dos principais Estados da Federa- 
ção reuniu-se, durante 2 dias, na procura de conciliação das diversas cor- 
rentes nascidas, a partir dos textos pouco claros e aparentemente contradi- 
tórios do CTN, buscando-se a definição do que seria obrigação tributária, 
tributo, lançamento, fato gerador, crédito tributário, prescrição e decadên- 
cia em face de nosso direito. 

De plano, entendeu-se, pelo estudo dos dois lacônicos dispositivos 
de legislação complementar, a saber, o 173, sobre decadência, e o 174, so- 
bre prescrição, que eles ofereciam lacunas apenas preenchíveis a partir da 
compreensão, perante o nosso direito, dos nítidos contornos da teoria do 
lançamento, das distinções e semelhanças entre crédito e obrigação tributá- 
ria e de seus momentos ocorrenciais. 

Os 17 autores de dissertações e expositores (Bernardo Ribeiro de 
Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Fábio Fanucchi, Fran- 
cisco de Assis Praxedes, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça 
Wagner, Leonel de Andrade Veloso, Noé Winkler, Rafael Moreno Rodrigues, 
Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastião de Oliveira 
Lima, Ylves José de Miranda Guimarães, Paulo de Barros Carvalho, Ruy 
Barbosa Nogueira e Alberto Pinheiro Xavier), apresentaram formulações 
extremamente variadas, não pequeno tendo sido o trabalho de eliminação 
de arestas e afastamento de soluções mais ousadas (algumas mais vincula- 
das a pretensões de “lege ferenda”), em face da pertinência, valor e brilho 
das teses e dos debates. 

O certo, todavia, é que houve predominância, tanto nas comissões de 
trabalho, quanto na reunião plenária, de duas correntes extremamente pró- 
ximas na interpretação teleológica dos dispositivos analisados, embora com 
alicerces e fundamentos diversos". 

O que de comum ambas as correntes apresentaram, encabeçada a pri- 
meira pelo saudoso Professor Fábio Fanucchi e seguida por Francisco de 
Assis Praxedes, Rubens Approbato Machado, Luciano da Silva Amaro, 
Walter Barbosa Correa, Carlos da Rocha Guimarães e a segunda pelo autor 
destas linhas e seguida por Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira, Alcides 
Jorge Costa, Alberto Pinheiro Xavier, Hamilton Dias de Souza, Edvaldo 
Brito, Sebastião de Oliveira Lima, Leonel de Andrade Velloso, Fábio 
Leopoldo de Oliveira, Edgard Neves da Silva, Humberto Filgueiras, José 


H Os trabalhos em que o I Simpósio alicerçou-se foram publicados em um volume sob 
o título de “Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 1”, editado pela Resenha Tributá- 
ria, 1976. 

2 Leia-se a Edição nº 9/1977 da Seção Comentário 1.3 da Resenha Tributária, onde 
todas as conclusões das comissões de trabalho e do Plenário foram publicadas. 
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Martins, pode ser resumido, em perfunctória análise, da maneira adiante 
exposta. 

O Código Tributário Nacional define, pelo seu artigo 113, o que seja 
obrigação tributária: 

“A obrigação tributária é principal ou acessória. 

$ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, 
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e 
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. 

§ 2° A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por 
objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no inte- 
resse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos. 

$ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, 
converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade 
pecuniária” 

A obrigação tributária é composta de dois elementos de natureza ju- 
rídica distinta, a saber: o tributo e a penalidade. A definição legal identifica 
o procedimento exigencial sem confundir as estruturas de cada espécie, a 
primeira sendo a essência da receita regulada pelo direito tributário e a se- 
gunda, elemento retirado do direito repressivo “lato sensu” e incorporado 
ao complexo daquele ramo para garantir e sustentar a prestação fundamen- 
tal’. 

Não se vê, portanto, contradição imediata entre a distinção conceitual 
entre tributo e penalidade, apresentada pelo artigo 3°, e a assemelhação 
procedimental para efeitos exigenciais, quando transformados em obriga- 
ção principal. 

A obrigação tributária nasce com a ocorrência de fato gerador defi- 
nido pelo artigo 114: 

“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei 
como necessária e suficiente à sua ocorrência.” 

O nascimento da obrigação tributária não representa necessariamente 
o nascimento do crédito tributário, que, não obstante ter a mesma natureza 
jurídica daquela, quase sempre tem um momento ocorrencial distinto. De- 
fine o artigo 139 o que seja crédito tributário: 

“o crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mes- 
ma natureza desta”, 


13 Sobre a natureza jurídica da penalidade, no direito tributário, tenho defendido a ca- 
racterística sancionatória deste ramo, que a distingue das demais sanções do direito 
penal, no que fui acompanhado na Argentina pelo saudoso Manuel de Juano (“De- 
bates e Infrações Tributárias” - in Direito Tributário 2 e Manuel de Juano “Infrac- 
ciones Tributarias” in Direito Tributário 3, ambos editados por José Bushatsky, 1972 
e 1974). A maioria dos autores, todavia, inclina-se pela teoria da semelhança entre 
ambas as penalidades, variando os que lhe dão mais densidade tributária (Direito Tri- 
butário Penal) e os que lhe dão densidade penal (Direito Penal Tributário), como se 
pode ler no trabalho de Hector Villegas “Direito Penal Tributário”, Resenha Tribu- 
tária, 1973. 
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com o que, ao vincular, o legislador, o seu surgimento ao direito de lançar, 
torna o lançamento de exclusiva competência da autoridade administrativa, 
o ato constitutivo do crédito tributário e, por consegiiência, declaratório da 
obrigação tributária. 

Esta mesma realidade, exteriorizada de dupla forma (obrigação e 
crédito), pode existir sem que estejam interligados seus componentes, po- 
dendo haver obrigação que se extroverta sem a constituição do crédito (de- 
cadência), e crédito, que se constitua sem o nascimento da obrigação (lan- 
çamentos desfeitos, no mérito, por revisão administrativa ou judicial). 

O certo, todavia, é que, na maior parte dos casos, o crédito tributá- 
rio surge em momento posterior ao nascimento da obrigação, tornando-a 
reconhecida e consubstanciando uma exigência, agora pública, do sujeito 
ativo em relação ao sujeito passivo !*. 

Poder-se-ia imaginar o crédito tributário como uma fotografia reve- 
lada da obrigação, que representa, enquanto obrigação apenas, o filme tira- 
do, mas não revelado. 

Colocada esta distinção fundamental entre crédito e obrigação de 
idêntica natureza jurídica, verifica-se de que forma é constituído o mesmo, 
pelo artigo 142 do CTN, assim exposto: 

“Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o 
crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento 
administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcu- 
lar o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, 
sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível.” 

A análise já feita do referido dispositivo coloca-o perante a seguinte 
realidade: se a obrigação tiver nascido e a autoridade não a tiver constituí- 
do, como crédito tributário, nos prazos estipulados pelo artigo 173 do CTN, 
automaticamente decairá o seu direito de constituí-lo numa forma extintiva 
da obrigação e do crédito tributário em potencial, impedido de nascer por 
decorrência. 

Desta forma, se deve interpretar o artigo 156 do CTN (item V), as- 
sim exposto: 

“Extinguem o crédito tributário: 


V. a prescrição e decadência; ...”, 
como prevendo a extinção, pela decadência, da obrigação, e a prescrição do 
crédito tributário, vez que esta, para efeitos tributários, não fulmina apenas 
o direito à ação, mas a própria essência do crédito constituído. 


!4 Fábio Fanucchi e o autor do presente estudo, em seu trabalho “Decadência e Pres- 
crição” (RT Informa 114, pp. 6/7), apresentam os dois momentos ocorrenciais da 
obrigação e do crédito, em face das quatro correntes predominantes sobre a matéria. 
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Entenderam aqueles que propugnaram pelas correntes predominan- 
tes, que a existência de um momento para o nascimento da obrigação e ou- 
tro para o nascimento do crédito tributário exigiria que a respectiva extinção 
se fizesse por dois institutos distintos - da decadência para a obrigação e da 
prescrição para o crédito - começando a fluir o curso da prescrição tão logo 
constituído o crédito ou 120 dias após (prescrição intercorrente), e come- 
çando a fluir o lapso decadencial tão logo nascida a obrigação. 

As correntes dominantes não entenderam pudesse haver um prazo 
intermediário, indefinido e infinito, entre a decadência e a prescrição, a partir 
da tese de que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário suspende- 
ria, também, o prazo prescricional!S. 

Desta forma, circunscreveram o estudo da decadência e da prescri- 
ção a uma continuidade, sem interposições de prazos que pudessem invali- 
dar a intenção legislativa de punir o sujeito ativo, adormecido, pela perda 
de direitos, assim como de estabilizar as relações jurídico-tributárias, reti- 
rando a indefinição e a infinitude das pendências entre ambos os pólos das 
mesmas. 


15 A 3º corrente parte do princípio de que os institutos da decadência e da prescrição, 

sendo fundamentais para a estabilidade das relações jurídicas e a das instituições 
sociais, passariam a ser inócuos e iníquos, se prejudicados pela inclusão de um pra- 
zo infinito entre os dois. Este prazo ilimitado fluiria sob o controle e direção de uma 
das partes da relação jurídico-tributária, isto é, exatamente aquela que se beneficia- 
ria da sua própria inércia ou torpeza, sempre que dilatasse indefinidamente as deci- 
sões dos processos administrativos. Essa corrente entende que, à maneira da inter- 
rupção da prescrição, que é expressa e de lei, a suspensão também o deveria ser, ra- 
zão pela qual, exceção feita para o caso de moratória expressamente mencionado nos 
termos do parágrafo único do artigo 155 do CTN, em todos os demais casos de sus- 
pensão da exigibilidade não haveria a paralisação do curso do prazo prescricional. 
A fim de permitir a Fazenda proteção contra os processos administrativos, que pu- 
dessem prolongar-se por período superior a 5 anos e não por culpa fazendária, po- 
deria esta utilizar-se do protesto judicial, segundo forma prevista para a interrupção 
da prescrição. Além de um dos autores deste trabalho, subscrevem-na, com algumas 
variações, Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira, Alcides Jorge Costa, Alberto Pi- 
nheiro Xavier, Hamilton Dias de Souza, Edvaldo Brito, Sebastião de Oliveira Lima, 
Leonel de Andrade Velloso, Fábio Leopoldo de Oliveira, Edgard Neves da Silva, 
Humberto Filgueiras, José Martins e outros (ob. cit.). 
A 4 corrente, partindo do mesmo princípio da iniqüidade e inocuidade do prazo in- 
finito pretendido pelos defensores da 2° corrente, entende que, com a suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário, também fica suspenso o curso do prazo prescri- 
cional mas que essa paralisação, nos processos administrativos, fica sujeita aos pra- 
zos e termos de lei específica ao processo em referência e, na sua inexistência, por 
integração analógica, aos prazos e termos do processo judiciário civil (máximo de 
30 dias), de tal maneira que o seu não-cumprimento, por parte da Fazenda, permiti- 
ria a continuação intercorrente do curso do prazo prescricional, que seria acrescen- 
tado ao já corrido, como acontece nos casos de suspensão de contagem de prazos. 
Formulada, como a terceira corrente, por um dos autores deste trabalho, tem entre 
seus adeptos Francisco de Assis Praxedes, Rubens Approbato Machado, Luciano da 
Silva Amaro, Walter Barbosa Corrêa, Carlos da Rocha Guimarães (que distingue, 
todavia, a primeira da segunda instância administrativa, dando-lhes efeitos distintos) 
e outros (ob. cit.). 
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A jurisprudência da Suprema Corte, todavia, orientou-se no sentido 
de que, entre o fim da decadência, como do lançamento, e o fim do proces- 
so revisional do lançamento, quando se encerra o processo administrativo e 
começa a fluir o prazo prescricional, o tempo pode ser infinito, vale dizer, 
não há punição pela inércia dos intermináveis processos administrativos. 

Isto posto, posso passar ao exame objetivo do artigo 173. 

O referido dispositivo prevê 3 hipóteses distintas. Em relação à pri- 
meira, oriunda da antiga legislação do imposto de renda, poucas dúvidas 
existem, face à compreensão de que a “constituição” a que a norma se refe- 
re, é aquela possível a partir de um lançamento “ex-officio” ou por declara- 
ção, pois, no lançamento por homologação, a matéria regulada pelo artigo 
150, “caput” e §§ 1° e 4°, prevê uma extinção “ficta” da obrigação pelo pa- 
gamento antecipado, homologado por decurso de prazo de 5 anos apenas!*. 
A hipótese de dolo, fraude e má-fé que dilata o referido prazo para o limite 
máximo do item I do art. 173, evidentemente, implica a necessidade de 
exteriorização pelo lançamento “ex-officio”, não mais se podendo falar em 
lançamento por homologação. 

Embora prevalecendo o entendimento de que o auto de infração re- 
presenta constituição definitiva do crédito tributário, conforme conclusão 
adotada pelo Plenário do 1° Simpósio, nos termos seguintes: 

“Conclusão do Plenário: 

Há constituição definitiva do crédito tributário, quando houver ato 
administrativo regularmente notificado, ou homologação nos ter- 
mos do artigo 150 do CTN, que preencha os requisitos do art. 142 
do referido Código, tornando a obrigação extinta (art. 150 do CTN), 
ou líquida, isto é, certa quanto à sua existência e determinada quanto 
a seu objeto (art. 1533 do Código Civil”, 


16 O artigo 150 do CTN está assim redigido: “O lançamento por homologação, que 
ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de ante- 
cipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato 
em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo 
obrigado, expressamente a homologa. 

8 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o cré- 
dito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento. 

8 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologa- 
ção, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou par- 
cial do crédito. 

$ 3º Os atos a que se refere o $ anterior serão, porém, considerados na apuração do 
saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua gradua- 
ção. 

8 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos a contar da ocorrên- 
cia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronun- 
ciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, 
salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”. 

1º Corrente: entendem seus defensores que, principalmente, em relação ao auto de 
infração, que não consideram lançamento, mesmo que preencha os requisitos do ar- 
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alguns autores entenderam que essa constituição só ocorreria ao final do 
processo administrativo iniciado pelo auto de infração, com o que os cinco 
anos, a partir do dia 1º do exercício seguinte ao que o lançamento poderia 
ser efetivado, apenas seriam contados entre o fato gerador da obrigação tri- 
butária e o final do processo administrativo, sem interrupções, visto que a 
decadência não se interrompe’. 
Não vejo, todavia, maiores indagações quanto ao primeiro item. 
Problemas, todavia, são apresentados quanto às duas outras hipóte- 
ses legais, a saber: a do inciso II e a do parágrafo único do referido disposi- 
tivo, como passo a demonstrar. 
Ruy Barbosa Nogueira, em seu Curso de Direito Tributário, 4º ed., 
considera não escrito o inciso II do art. 173: 
“Já o inciso II, encartado como acessório do “caput” do art. 173, cujo 
'capul” institui o prazo de decadência, não tem sentido, porque, tra- 
tando de fixar o dia do início do prazo de decadência do exercício 
do direito de lançar, não se reporta ao dia da realização do fato 
gerador, que é o do nascimento do direito. Pois, ressalvados casos 
de dolo, fraude ou simulação, o dia do nascimento do direito é o 
da ocorrência do fato gerador, como aliás prevêem todos os dispo- 
sitivos sobre esse nascimento, inclusive para os impostos de auto- 
lançamento ($ 4º do art. 150). 
Ora, o inc. II diz que a data do prazo de caducidade do direito de 
lançar é contado: 
“da data em que tornar definitiva a decisão que houver anulado, por 
vício formal, o lançamento anteriormente efetivado”. 
Em primeiro lugar esse mero inciso acessório, usando a palavra ge- 
nérica decisão, compreende tanto a decisão administrativa, como 
a judicial (vide itens IX e X do art. 156 onde o CTN emprega “de- 
cisão administrativa” e “decisão judicial"). 


tigo 142 do CTN, a discussão administrativa sobre a legitimidade ou não do ato que 
a deflagra, apenas se insere no capítulo dos atos preparatórios para o lançamento, que 
se completaria, por conseqiiência, com o encerramento do processo revisional, ou 
seja, a decisão que tornasse viável a inscrição da dívida. Para seus propugnadores 
durante o processo administrativo, onde a Fazenda é parte e juiz ao mesmo tempo, 
ocorreria a decadência, se fosse concluído o mesmo após 5 anos. Entre seus defen- 
sores alinham-se os Profs. José Carlos Graça Wagner e Zelmo Denari (ob. cit.). 

18 “II. Extinção Definitiva. Por isso que se trata de prazo de decadência, o parágrafo 

único do art. 173, estatui que o direito de constituir-se o crédito tributário pelo lan- 
çamento ficará extinto definitivamente pelo decurso dos 5 anos, contados do dia em 
que o sujeito passivo foi notificado de qualquer medida preparatória do procedimento 
dos arts. 142 e seguintes. 
Repita-se que prazo de decadência não se interrompe: - o procedimento para consti- 
tuição do crédito precede à notificação. Esta não interrompe o prazo de decadência: 
- marca-lhe o ponto inicial no tempo.” (Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasi- 
leiro, 1º ed.) 
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Até aí não há dificuldade, porque tanto a administração como o Ju- 
diciário podem anular o lançamento. 

Referindo-se, porém, à ‘decisão que houvesse anulado’, está se re- 
portando apenas ao ato anulável e não ao ato nulo. O ato anulável 
é anulado por decisão, ao passo que o nulo é apenas e tão só de- 
clarado ou reconhecido nulo pela decisão. 

Mas o que demonstra que esse inc. II não tem sentido e está contra 
o texto do próprio ‘caput’ e de todo o sistema, é que sua parte 
dispositiva pretende retrotrair a data da decisão anulatória contra 
o prazo fatal e recriar prazo inicial de decadência, o que é impos- 
sível em matéria de prazo calendário já passado. Tal disposição 
jamais poderia ser acessória do art. 173 que institui prazo de deca- 
dência. Se houver lançamento anterior, irregular, por vício formal; 
se a forma lançamento é privativa da administração (art. 142); se o 
vício é a ela imputável; se apenas com início da atividade anterior 
de lançamento exercida pela Fazenda esta já tinha superado a de- 
cadência com o lançamento anterior, embora anulável, como se 
falar em novo prazo de decadência a começar, não da data do fato 
gerador, mas da decisão que anulou o lançamento? O fato gerador 
decorre da lei e da realização do fato típico e jamais de decisão. 
Observe-se que, quando uma decisão de maior relevância, como a 
que declara ou reconhece nulo o lançamento (não apenas anulável), 
ela repõe a descoberto, no tempo, apenas a data da ocorrência do 
fato gerador que é a mesma do início da decadência, porque o lan- 
çamento foi reconhecido inexistente. 

Neste caso, se decidiu antes do termo final de cinco anos, é evidente 
que a Fazenda poderá refazer o lançamento; mas se já tiver passa- 
do o prazo de 5 anos da decadência do direito de lançar, não pode- 
rá mais lançar porque o direito de lançar já se extinguiu. 

Como então ser possível, no simples caso de anulabilidade efeti- 
vada, por vício formal, poder renascer prazo de decadência? 
Além disso, a palavra ‘decisão’ compreende a ‘sentença’. 
Também não tem sentido nem alcance jurídico nesse caso a dispo- 
sição do inc. II dentro do instituto da decadência, porque se a sen- 
tença anulou, por vício formal, o lançamento ‘sub-judice’, embo- 
ra anulável a atividade de lançamento exercida dentro do prazo de 
decadência, ela tinha superado esta fase e a situação era de prazo 
de prescrição que estava interrompido pelo andamento da ação ju- 
dicial. 

A sentença que tinha anulado o lançamento por vício formal, ain- 
da que definitiva, não tem o efeito de recriar direito de lançar, por- 
que este só é instituído por lei e não por ato judicial. 

Logo, o inc. II, como acessório do art. 173 que instituir o prazo de 
decadência não tem validade jurídica, pois nada institui em maté- 
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ria da decadência prevista no “caput” do próprio art. 173 e a sua 
interpretação é tão só abrogante.” 

Já escrevi, todavia, e entendo que: 
“Colocadas as premissas anteriores e já antecipado o exame do pa- 
rágrafo único do art. 173, enfrentamos a dificuldade do item II do 
referido artigo, eis que, não prevendo a hipótese da decadência in- 
terrupção (até porque uma vez constituído o crédito tributário é este 
definitivo e já não há que se falar de decadência), permite aparen- 
temente uma alternativa interruptiva. 
Entendemos que a solução do legislador não foi feliz, pois deu para 
a hipótese excessiva elasticidade a beneficiar o Erário no seu pró- 
prio erro. Premiou a imperícia, a negligência ou a omissão gover- 
namental, estendendo o prazo de decadência. A nosso ver, contu- 
do, sem criar uma interrupção. 
A lei previu hipótese mais dilatada para a constituição do crédito 
tributário, pois com prazo suplementar a partir da última decisão 
que tiver anulado, por vício formal, o lançamento anterior, ou seja, 
o crédito tributário constituído. Devemos compreender, porém, o 
artigo no espírito que norteia todo o Código Tributário, que consi- 
dera créditos tributários definitivamente constituídos aqueles que 
se exteriorizem por um lançamento, o qual pode ser modificado, 
constituindo novo crédito tributário. Ora, o que fez o legislador foi 
permitir um novo lançamento não formalmente viciado sobre obri- 
gação tributária já definida no primeiro lançamento mal elabora- 
do. Pretendeu, com um prazo suplementar, beneficiar a Fazenda a 
ter seu direito à constituição do crédito tributário restabelecido, eis 
que claramente conhecida a obrigação tributária por parte dos su- 
jeitos ativo e passivo. Beneficiou o culpado, de forma injusta, a 
nosso ver, mas tendendo a preservar para a hipótese um direito já 
previamente qualificado, mas inexegiível pelo vício formal detec- 
tado. 
Pergunta-se se não haveria uma exceção perigosa ao princípio do 
art. 173, item I, que diz: 
“Art. 173 O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tribu- 
tário extingue-se após 5 anos, contados: 
I. do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado”. 
Entendemos que não, eis que, bem ou mal, o legislador assim dis- 
pôs: aumentou o prazo decadencial para a hipótese do item Il como 
reduziu o prazo para a hipótese do parágrafo único. Tal parágrafo, 
sendo exemplificativo, diminuiu para 5 anos corridos a decadên- 
cia, se as medidas preparatórias, a que se refere, forem iniciadas 
antes do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lan- 
çamento poderia ter sido efetuado. A mesma hipótese redutora 
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ocorreu quando da enunciação do $ 4º do art. 150, assim redigido: 
“Art. 150... 

$ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos, a 
contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que 
a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologa- 
do o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se com- 
provada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”, 

onde, salvo as hipótese de dolo, fraude ou simulação para os quais 
prevalece o prazo do item I do art. 173, a decadência é de 5 anos 
corridos a partir da ocorrência do fato gerador.”!º 

É evidente que o prazo em que a decisão definitiva nascerá não po- 
derá ser superior a 5 anos (a meu ver) e 5 anos e 4 meses (prazos à disposi- 
ção do contribuinte de 120 dias no máximo, para suas impugnações e re- 
cursos) na opinião dos que adotam a “prescrição intercorrente”, risco de, por 
prescrito o direito à ação, ficar extinto o crédito tributário, nos termos da 
legislação tributária. 

Parece-me a interpretação mais adequada. 

Quanto à hipótese do $ 1º, tenho entendido - e a maioria da doutrina 
comigo - que o prazo de 5 anos referido estará sempre vinculado a uma 
medida preparatória iniciada antes do primeiro dia do exercício posterior ao 
que o lançamento poderia ter sido efetivado. Nesta hipótese, a decadência 
ocorreria em prazo menor. Se a medida preparatória fosse iniciada após o 
primeiro dia do exercício posterior referido, automaticamente prevaleceria 
a hipótese do “caput” e não os 5 anos, representativos de um prazo redutor. 

Não obstante algumas contestações? e não ter sido ainda hospedada 
pela jurisprudência, considero seja esta a melhor doutrina, que poderia re- 
sumir da seguinte forma: 


I - Hipótese natural 
1. Lançamentos “ex-officio” e por declaração 
1.1. Prazo normal: início no 1° dia do exercício posterior ao que o 
lançamento poderia ter sido executado; 
1.2. Prazo com medida preparatória: 
a. máximo: do número 1.1. 
b. normal: 5 anos após a medida, se realizada antes do 1° dia do 
exercício posterior, ao que o lançamento poderia ter sido executa- 
do. 
2. Lançamentos por homologação 
Hipótese inocorrível pela antecipação do pagamento e homologa- 
ção ficta. Há de se lembrar que pende de julgamento no Supremo 
Tribunal Federal, questão levantada pelo S.T.J. de que nos lança- 
1? Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1, Resenha Tributária. 


2 Fábio Fanucchi, em seu livro Decadência e Prescrição, 3º ed., Resenha Tributária, 
1976, apresenta as contestações mencionadas. 
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mentos por homologação, o prazo seria de 10 anos, contando os 5 
anos a partir do decurso dos 5 anos necessários à homologação. 


II - Hipótese de vício formal 

Prazo máximo, 10 anos, a contar do 1º dia do exercício seguinte ao 
em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Acredito sejam os prazos das três hipóteses mencionadas aqueles que 
extinguem o direito da Fazenda em constituir, na terminologia codificada, 
o crédito tributário de uma obrigação nascida com a ocorrência do fato ge- 
rador. 


2. A Prescrição 
“Art.174 A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 
5 anos, contados da data da sua constituição definitiva. 
Parágrafo único. A prescrição se interrompe: 
I. pela citação pessoal feita ao devedor; 
II. pelo protesto judicial; 
III. por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; 
IV. por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que im- 
porte em reconhecimento do débito pelo devedor.” 

Problema dos mais discutidos e ainda não pacificado, doutrinária ou 
jurisprudencialmente, no Brasil, diz respeito à prescrição e decadência de 
direito, consubstanciadas, nos artigos 173 e 174 do Código Tributário Na- 
cional, cuja origem não se encontra no modelo do anteprojeto preparado pelo 
eminente tributarista Rubens Gomes de Sousa?! pois de forma mais complexa 
- e nem por isto mais elucidativa - tratou dos dois institutos. 


2 Os artigos do anteprojeto estavam assim redigidos: “Art. 212 O direito da Fazenda 
Pública exercer a atividade prevista na legislação tributária para a constituição do 
crédito tributário e para a imposição de penalidades prescreve no prazo de 5 anos, 
contados a partir do primeiro dia do exercício financeiro seguinte àquele em que 
surgiu a obrigação tributária principal, nos termos do disposto no art. 140, ressalva- 
da a restituição desse prazo nas hipóteses expressamente previstas neste Código. 

8 1º Quanto aos tributos a que se refere o art. 175 o prazo fixado neste artigo come- 
ça a correr no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o contribuinte, ou o 
terceiro legalmente obrigado, tenha exercido a atividade referida no mesmo artigo, 
ou em caso de omissão ou inexatidão, no primeiro dia do exercício seguinte àquele 
em que tenha sido feita pela autoridade administrativa competente a primeira verifi- 
cação, de que pudesse resultar o lançamento de ofício previsto no parágrafo único 
do mesmo artigo. 

8 2º A lei tributária competente poderá fixar expressamente prazo menor que o pre- 
visto neste artigo, observadas as demais disposições dele constantes. 

Art. 213 A prescrição não começa a correr enquanto a ocorrência do fato gerador do 
tributo, ou a prática da infração, não cheguem ao conhecimento da autoridade admi- 
nistrativa competente, por qualquer das seguintes razões: I. dolo, fraude, simulação 
ou ocultação por parte do contribuinte ou de terceiro em benefício daquele; II. omis- 
são do cumprimento de obrigação tributária acessória, ainda que sem dolo ou frau- 
de, por parte do contribuinte ou de terceiro em benefício daquele. 
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Às críticas da Comissão Revisora”, a fórmula do projeto, bastante 


desligada da sua origem”, e que ficou sendo aquela da lei, com ligeiras al- 


22 


23 


Art. 214 A prescrição suspende-se pela notificação regular, ao contribuinte ou seu 
representante, do lançamento efetuado de ofício pela autoridade administrativa, ou 
de qualquer medida preparatória do lançamento, determinada pela mesma autorida- 
de, ainda que o referido lançamento ou medida preparatória sejam posteriormente 
anulados ou revogados por decisão administrativa ou judicial. 

Parágrafo único. A prescrição suspensa recomeça a correr: I. a data em que se tor- 
nar definitiva a decisão administrativa, ou passar em julgado a decisão judicial, que 
tiver anulado ou revogado o lançamento ou a medida preparatória referidos neste 
artigo; II. a data do último ato praticado em processo administrativo ou judicial e não 
seguido de outro no prazo de 30 dias, salvo quando aquele ato seja um despacho cujo 
cumprimento incumba ao contribuinte ou a terceiro, determine a realização de dili- 
gência, ou esteja sujeito a reclamação ou recurso voluntário; III. A data do cumpri- 
mento do despacho ou da realização da diligência, a que se refere a alínea II; IV. a 
data da expiração do prazo legal de interposição da reclamação ou recurso, referi- 
dos na alínea II, quando não interpostos. 

Art. 215 Não se aplicam à prescrição dos créditos tributários as causas, de acordo 
com o direito privado, suspendem ou interrompem a prescrição. 

Art. 216 Em nenhum caso a prescrição poderá exceder de 30 anos, contados na for- 
ma do disposto no art. 212 e seu 8 1º”. 

Art. 212 O Dr. Carlos da Rocha Guimarães sugeriu, preliminarmente, a adoção do 
critério da imprescritibilidade do crédito tributário, sendo vencido. Prevaleceu a se- 
guinte sugestão do Dr. Tito Rezende: Art. 212 Para que a disposição não se torne 
prejudicial ou inconveniente, quanto a certos tributos - propomos que, em vez de 5 
anos -, se diga: 10 anos. Em vez de para a constituição do crédito tributário, diga-se: 
para estabelecer o crédito tributário. A respeito, veja-se o que dissemos quanto aos 
arts. 166 e 168. Ficaram vencidos os Drs. Carlos da Rocha Guimarães, que afastada 
a preliminar de imprescritibilidade opinava pelo prazo de 30 anos, e Gilberto de Ulhõa 
Canto, que foi pela permanência do prazo de 5 anos, que está consignado no ante- 
projeto. 

8 1º Mantido, com a seguinte alteração sugerida pelo Dr. Tito Rezende: “Art. 212, 
8 1º Parece que, se nos casos do art. 175 não se aplica o critério do lançamento e não 
há, pois, exercício - o prazo deve correr da data do fato gerador”. Vencido o Dr. Gil- 
berto de Ulhõa Canto, que sugeria o seguinte: “Art. 212 A fixação do termo inicial, 
feita pelo $ 1º, não nos parece que possa prevalecer. A prescrição funda-se hoje em 
dia, muito mais na necessidade de estabilidade das relações jurídicas, do que na pu- 
nição do inerte, se prevalecesse esta última razão, seria justo não admitir prescrição 
de direito não exercível por falta de conhecimento do fato. Mas, em nome da estabi- 
lidade, não é aceitável a tese adotada. Deve o termo inicial correr da data do ato, fa- 
cultando-se ao fisco o direito de punir a ante-data ou a post-data, e mesmo a falta de 
data”. Art. 214 Aprovada a seguinte sugestão do Dr. Gilberto de Ulhõa Canto: “Art. 
214 No inciso II do parágrafo único conviria acrescentar: “... ou por qualquer circuns- 
tância outra, não possa prosseguir nesse prazo”, cabendo nessa fórmula, entre outras 
situações, o impedimento judicial”. “Art. 215 Suprimir. Pelo art. as causas constan- 
tes dos arts. 170 a 172 do Código Civil não se aplicariam à Fazenda, o que não é jus- 
to”. Art. 216 Mantido, contra o voto do Dr. Carlos da Rocha Guimarães, coerente com 
o que sustentou o propósito do art. 212. 

“Art. 138. O direito da Fazenda Pública exercer a atividade prevista na legislação 
tributária para a constituição do crédito extingue-se, salvo quando menor prazo seja 
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terações, e a farta doutrina”, com jurisprudência insuficiente, surgida após 
o novo direito, não serviram, até o presente, para pôr termo a discutida ques- 
tão. 

O que pretendo demonstrar, neste breve estudo de pura exposição de 
minha interpretação, é que todo o problema concernente à decadência, ao 
momento da constituição do crédito tributário, à sua exigibilidade e suspen- 
são administrativa, mas não judicial, está relacionado - e de forma 
indesligável - à formulação legislativa sobre a prescrição. 

Reza o “caput” do art. 174 que: 

“A ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 5 anos, 
contados da data da sua constituição definitiva.” 

Ora o referido artigo diz claramente que, após 5 anos de constitui- 
ção definitiva do crédito tributário, perderá a Fazenda Pública o direito à ação 
judicial para cobrança do mesmo. 

Desta forma, a primeira pergunta que se coloca é aquela de saber 
quando é que se constitui definitivamente o crédito tributário. 


expressamente fixado na lei tributária, com o decurso do prazo de cinco anos conta- 
dos: I. do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter 
sido efetuado; II. da data em que se tornar definitivamente a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

§ 1° Considera-se iniciado o exercício da atividade a que se refere este artigo pela 
notificação, ao contribuinte, de qualquer medida preparatória indispensável ao lan- 
çamento. 

§ 2° O direito a que se refere este artigo fica definitivamente extinto com o decurso 
do prazo nele previsto, contado da data em que foi iniciado o exercício da atividade 
nele referida. 

§ 3° Em caso algum o direito referido neste artigo poderá ser exercido depois de de- 
corridos trinta anos, contados da data do fato gerador da obrigação. 

Art. 139 A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 anos contados 
da data da sua constituição definitiva. 

Parágrafo único. A prescrição se interrompe: I. pela citação pessoal feita ao devedor; 
II. pelo protesto judicial; III. Por qualquer ato judicial que constitua em mora O de- 
vedor; IV. Por qualquer ato inequívoco, ainda que extra-judicial, que importe em 
reconhecimento do débito pelo devedor.” 

2% Vide: Sebastião de Oliveira Lima - “A decadência tributária à vista de julgado do 
Tribunal Federal de Recursos”, Cefir nº 73, p. 15; J. de Paula Codeço “Um proble- 
ma de decadência”, Cefir nº 73, p. 11; Fábio Fanucchi, “Ainda a decadência do di- 
reito de lançar tributos”, nº 73, p. 23; Hélio Graça Castanheira, “O instituto da deca- 
dência no campo do Direito Tributário”, comentário 1.3, Resenha Tributária; Rafael 
Moreno Rodrigues, “A decadência do direito de lançar imposto de renda, devido pelas 
pessoas físicas e jurídicas”, nºs. 10, 11 e 12, comentário 1.3, Resenha Tributária; Fábio 
Fanucchi, “A decadência e a prescrição em Direito Tributário”, na coletânea 2 de Ruy 
Barbosa Nogueira, Bushatsky; Rubens Approbato Machado, “A decadência e a pres- 
crição no Direito Tributário” (Temas de Direito Tributário e Ciência das Finanças, 
1971); além dos livros onde a matéria é tratada como Aliomar Baleeiro, “Direito 
Tributário Brasileiro”, Forense; Fábio Fanucchi, “Direito Tributário”, Resenha Tri- 
butária; Ruy Barbosa Nogueira, “Direito Financeiro”, Bushatsky, devendo-se ressaltar 
quanto ao último autor alguns excelentes pareceres onde a matéria é abordada de 
forma original. 
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À resposta é dada pelo próprio legislador, no art. 142, “caput” que 


diz: 


“Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o 
crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento 
administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcu- 
lar o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e sen- 
do o caso, propor a aplicação da penalidade cabível” 

Ora, a constituição do crédito tributário só poderá ser executada atra- 


vés da autoridade administrativa (singular) encarregada do lançamento, ato 
que se compõe dos seguintes elementos: 


a) é um procedimento administrativo; 
b) em que o fato gerador da obrigação correspondente é verifica- 
do; 
c) em que a matéria tributável é determinada; 
d) em que o montante do tributo é calculado; 
e) em que o sujeito passivo é identificado; 
f) em que, se for o caso, a penalidade cabível é proposta?. 
Pela definição do art. 142, a constituição do crédito tributário pelo 


lançamento” decorre de um procedimento administrativo ao fim do qual as 
cinco ocorrências das letras “b” a “f” são individualizadas e completadas?. 


Ocorre que o procedimento administrativo mencionado, sendo mero 


conjunto de atos, enquanto não completado nos termos do artigo 142, não 


25 


26 


27 


28 


O artigo 139 do CTN define o que seja crédito tributário: “O crédito tributário de- 
corre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”, e o art. 113 o que seja 
obrigação tributária: “A obrigação tributária é principal ou acessória. 

§ 1° A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o 
pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o cré- 
dito dela decorrente. 

8 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as pres- 
tações positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fisca- 
lização dos tributos. 

8 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em 
obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.” 

O auto de infração é lançamento porque, quando de sua lavratura, ocorrem as 6 hi- 
póteses acima mencionadas, destacando-se o aspecto de que a penalidade, no auto 
de infração, é apenas proposta. 

Vide o trabalho do Dr. Américo Masset Lacombe sobre lançamento nos Comentá- 
rios ao CTN, Saraiva, 1999, coordenação minha. 

Se doutrinariamente o lançamento na literatura nacional e estrangeira tem sido estu- 
dado de forma mais ampla, o direito brasileiro, todavia, positivou o instituto nas for- 
mas do artigo acima, delimitando as suas características àquelas dimensões. Sugeri- 
mos, todavia, a leitura dos livros “Teoria do Lançamento Tributário” de Ruy Barbo- 
sa Nogueira (Resenha Tributária) e de Alberto Pinheiro Xavier, “Conceito e Nature- 
za do ato tributário” (Juriscredi) para maior compreensão do instituto. 
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constitui lançamento, e, portanto, não representa crédito tributário definiti- 
vamente constituído”. 

O legislador - para deixar bem claro que a constituição definitiva ou 
a extinção definitiva do direito de constituição do crédito tributário depen- 
de do fato de ser completado num período de 5 anos - declara, no parágrafo 
único do artigo 173, que: 

“O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente 
com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que te- 
nha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notifica- 
ção, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispen- 
sável ao lançamento.” 

De notar-se que a lei fala em “início de constituição do crédito tri- 
butário” a partir de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamen- 
to (ato por meio do qual a constituição se completa). E fala em extinção “de- 
finitiva” do direito à constituição do crédito tributário, que só pode ser, por 
consegiiência, de crédito definitivamente constituído. 

Ora, o procedimento administrativo a que se refere o parágrafo úni- 
co do art. 173, evidentemente, ainda não é lançamento, porque lhe faltam 
os demais componentes mencionados no art. 142. Isto vale dizer que, en- 
quanto não houver crédito constituído, a decadência é ocorrível no prazo de 
5 anos estipulado no citado artigo. 

No momento, todavia, em que há o lançamento, não se pode falar 
mais em decadência, começando, a partir daí, a correr o prazo prescricio- 
nal a que alude o art. 174º. 

Encerrado o lançamento, com os elementos mencionados no art. 142 
do CTN e regularmente notificado o contribuinte, nos termos do art. 145 do 
CTN, o crédito tributário estará definitivamente constituído”. 

A hipótese do art. 145, de alteração do lançamento, representa, ape- 
nas, que um novo crédito tributário foi constituído a partir de um novo lan- 
çamento e que o crédito tributário anteriormente constituído deixou de exis- 
tir. O art. 145 cuida de uma “novação tributária” e, portanto, de uma nova 
situação criada, a partir de recursos próprios da legislação tributária. A meu 
ver, a impropriedade terminológica não desnatura as características de efe- 
tiva “novação” aludida no referido dispositivo. 

É de se lembrar que, na lei, a constituição definitiva do crédito tri- 
butário torna-o exigível, sendo evidente que, se o sujeito passivo não con- 


29º Todos os atos administrativos entre o termo de abertura de fiscalização e o auto de 
infração constituem o procedimento administrativo, a que se refere o art. 142 do CTN. 

3 Medida preparatória típica é o início de uma fiscalização. 

31 Vide os trabalhos de Fábio Fanucchi atrás citados, onde declara que onde termina a 
decadência, começa a prescrição. 

2 «Art. 145 O lançamento regularmente notificado ao sujeito passivo só pode ser alte- 
rado em virtude de: I. impugnação do sujeito passivo; II. recurso de ofício; II. ini- 
ciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149.” 
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cordar com ele, terá direito de opor-se à sua exigibilidade, que fica admi- 
nistrativamente suspensa, nos termos do art. 151 do CTN, assim expresso: 
“Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: 
I. o depósito do seu montante integral; 
II. moratória; 
II. as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras 
do processo tributário administrativo; 
IV. a concessão de medida liminar em mandado de segurança. 
V. a concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em ou- 
tras espécies de ação judicial; 
VI. o parcelamento. 
Parágrafo único. O disposto neste artigo não dispensa o cumprimen- 
to das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal 
cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqüentes.” 

A suspensão do crédito tributário é sempre administrativa, mesmo 
que por ordem judicial, pois representa uma não-ação da Administração, 
imobilizada no seu direito exigencial, por força de lei ou da Justiça. 

A suspensão da exigibilidade do crédito tributário constituído, toda- 
via, não tira do crédito tributário as suas características de definitivamente 
constituído, apenas o torna administrativamente inexigível. Por decorrência, 
também, judicialmente. 

Dentro dessa linha de raciocínio que me parece ter sido a do legisla- 
dor, o crédito tributário definitivamente constituído e administrativamente 
suspenso, poderá vir a ser, quando levantada a suspensão, judicialmente 
inexigível, se tiver ocorrido a prescrição”. 

Com efeito, se a prescrição começa a correr da data da constituição 
definitiva do crédito tributário, o fato de o crédito tributário definitivamen- 
te constituído ser inexigível é absolutamente irrelevante para a ocorrência 
da prescrição. 


33 Já citei em outros trabalhos meus, algumas decisões judiciais para questões referen- 
tes ao crime de sonegação em que se pretende dar ao lançamento um conteúdo mais 
extenso (Vide: Direito Tributário 2 e 3 editados por Bushatsky e Infrações e Penali- 
dades Tributárias na LTR nº 6/74). Evidentemente, a matéria foi examinada à luz da 
doutrina e não da lei, e para outra finalidade. Nelas não se examinou todo o capítulo 
do lançamento no CTN, razão pela qual inválidas para o estudo presente. Em meu 
entendimento, o processo administrativo para apuração da legitimidade de lançamento 
e aplicação da penalidade proposta só poderá chegar a uma de 3 consegiiências: ou 
confirmar a constituição do crédito tributário, o que demonstra que sempre esteve 
constituído, ou alterá-lo constituindo um novo crédito tributário, ou eliminá-lo com 
o que se caracteriza a sua ilegalidade. Aqueles que vêem nesta terceira hipótese o 
argumento de que o lançamento ainda não ocorreu, porque pode ser considerado 
inexistente, enfrentam a séria dificuldade de, nas anulações judiciais de decisões 
administrativas, justificarem de que maneira pode ser considerado lançamento aquilo 
que a Justiça considera também inexistente. 
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A prescrição, que começa a correr da constituição definitiva do cré- 
dito tributário, tem vias próprias para ser interrompida e, dentre elas, nenhu- 
ma relacionada com as formas administrativas da suspensão. 

Reza o parágrafo único do artigo 174 que a prescrição se interrom- 
pe: 

“I. pela citação pessoal feita ao devedor; 

II. pelo protesto judicial; 

III. por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; 
IV. por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que im- 
porte em reconhecimento do débito pelo devedor”. 

Verifica-se, de plano, que da suspensão mencionada no art. 151 não 
se cogita. 

Por outro lado, a lei fala claramente em 3 formas judiciais de inter- 
rupção e de uma extrajudicial, que representa confissão. 

O aspecto de dúvida, que poderia ser levantado pelo item I (citação 
pessoal do devedor), fica totalmente esclarecido quando se percebe que o 
lançamento só pode ser notificado (art. 145) e o conhecimento do devedor 
passa a decorrer de uma Notificação e não de uma citação, como judicial- 
mente ocorre*. 

Por esta razão, o sujeito passivo do crédito tributário é notificado, ad- 
ministrativamente, e citado, judicialmente. 

Ora, a primeira forma interruptiva diz respeito à própria ação de co- 
brança judicial, ao contrário das demais. 

As outras formas, todavia, visam, em meu entender, a dar à Fazenda 
a possibilidade interruptiva, principalmente a segunda, se impossibilitada de 
exigir seu crédito administrativamente, pelas suspensões previstas no art. 151 
do CTN. 

Com efeito, se suspensa a exigibilidade do crédito tributário e pró- 
ximo o termo final do período prescricional que acarreta a extinção do di- 
reito adjetivo à ação, tem a Fazenda Pública o recurso, pelo protesto judi- 
cial, de continuar titular do direito a agir judicialmente, quando eliminadas 
as causas da suspensão. 

À interpretação acima permite conciliar as diversas correntes doutri- 
nárias, a partir da compreensão de que, se a decadência não se interrompe, 


% Vide Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. 8, Borsoi, pp. 248 e 249, 
Citação - é, em resumo, o chamamento judicial da parte, feito no início de ação contra 
ela intentada, ou de outro processo em que tenha interesse para defender-se ou in- 
tervir, acompanhando-lhe o andamento, em todos os seus termos, até final sentença. 
Mas, quer em doutrina, quer em lei, nem sempre a palavra citação tem sido reserva- 
da para este ato inaugural da lide, cujos efeitos se prolongam até o fim: antes tem 
servido, genericamente, para designar quaisquer chamamentos judiciais, seja no início 
da causa, seja no curso dela, para praticar algum ato (citações especiais ou particu- 
lares). 

3 Aliomar Baleeiro, Direito Tributário, Forense, p. 515, “III. Extinção definitiva - Por 
isso que se trata de prazo de decadência, o parágrafo único do art. 173, estatui que o 
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uma vez constituído o crédito tributário dela não mais se cogita. Por outro 
lado, a suspensão da exigibilidade do crédito tributário não desvirtua a sua 
natureza, de tal forma que este continua constituído, mas já com os pontei- 
ros do relógio correndo, em termos de exigência judicial. 

As formas de interrupção da prescrição, finalmente, permitem à Fa- 
zenda uma múltipla variedade de procedimentos judiciais e até extrajudiciais 
para assegurar seu direito à ação, mesmo que administrativamente suspensa 
a exigibilidade do crédito”. 

Somente a interpretação acima parece-me dar real utilidade ao item 
II do parágrafo único do art. 174 do CTN, que seria absolutamente inútil 
dentro de qualquer outro contexto exegético. 

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que não 
há fluência de prazo prescricional entre a constituição definitiva do crédito 


direito de constituir-se o crédito tributário pelo lançamento ficará extinto definitiva- 
mente pelo decurso dos 5 anos, contados do dia em que o sujeito passivo foi notifi- 
cado de qualquer medida preparatória do procedimento do art. 142 e segs. Repita-se 
que prazo de decadência não se interrompe: o procedimento para constituição do 
crédito precede à notificação. Esta não interrompe o prazo de decadência: marca-lhe 
o ponto inicial no tempo.” 

3% No agravo de petição 193.567 de Sorocaba, a 6° Câmara Cível do Tribunal de Alça- 
da de São Paulo decidiu pela tese acima exposta (Resenha Tributária 4.2, n° 27/74). 
Entre os fundamentos do acórdão encontra-se a seguinte justificação: 

“A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 anos, contados da data 
da sua constituição definitiva”. 

Esta “constituição definitiva”, é, em nosso direito positivo, função do lançamento, 
consoante se depreende do art. 142, do Estatuto citado: “Compete privativamente à 
autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento” (grifamos). 
Cabe, pois, no presente caso deduzir que o crédito em que se funda a cobrança exe- 
cutiva, existente por simples efeito da escrituração das vendas, resultou constituído 
pela verificação oficial descrita no auto de infração e notificação do devedor, fato este 
ocorrido a 6 de agosto de 1965. 

Ora esta ação de cobrança foi ajuizada a 17 de junho de 1971, decorridos bem mais 
de 5 anos da constituição do crédito tributário. 

As causas da interrupção da prescrição se limitam às taxativamente catalogadas no 
citado artigo 174, parágrafo único, a saber: 

I. citação pessoal feita ao devedor; 

II. protesto judicial; 

II. ato judicial que constitua em mora o devedor; e 

IV. qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento 
do débito pelo devedor. 

Nenhuma dessas causas se faz presente. 

Sucederam-se, na verdade, circunstâncias que tornaram inevitável a interrupção do 
processo administrativo e a grande demora da sua conclusão, seguindo-se após o lan- 
çamento, a constrangida promulgação da Lei Estadual 9301-A, ato posteriormente 
anulado. 

Tratam-se, contudo de circunstâncias que embora justificativas da demora da Fazen- 
da em iniciar a ação de cobrança, não são previstas entre as causas interruptivas 
da prescrição” (grifos meus). 
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tributário e o encerramento do processo administrativo, com o que só a partir 
deste momento passa a correr a prescrição. E a Lei 6.830/80, embora em 
nível ordinário, pretendeu estender tal prazo além do CTN, com alguns juízes 
entendendo que poderia fazê-lo. A matéria ainda está, portanto, em aberto. 
Lembro, finalmente, que, em 18 de abril de 1995, o S.T.J. assim de- 
cidiu sobre a decadência nos lançamentos por homologação: 
“Embargos de Divergência em Recurso Especial n° 44.260-3/PR 
(94/0034809-6) 
Relator Originário: o Exmo. Sr. Min. Demócrito Reinaldo 
Relator p/Acórdão: o Exmo. Sr. Min. Humberto Gomes de Barros 
Embargante: União Federal (Fazenda Nacional) 
Embargados: Wilson Santo Fugi e Outros 
Advs.: Drs. Maria Dionne de Araújo Felipe e Outros e Lylian Ro- 
drigues Johansen e Outros 
Ementa: Tributário - Empréstimo Compulsório - Consumo de Com- 
bustível - Repetição de Indébito - Decadência - Prescrição - 
Inocorrência. 
- O tributo arrecadado a título de empréstimo compulsório sobre o 
consumo de combustíveis é daqueles sujeitos a lançamento por ho- 
mologação. Em não havendo tal homologação, faz-se impossível 
cogitar em extinção do crédito tributário. 
- À falta de homologação, a decadência do direito de repetir o in- 
débito tributário somente ocorre, decorridos cinco anos, desde a 
ocorrência do fato gerador, acrescidos de outros 5 anos, contados 
do termo final do prazo deferido ao Fisco, para apuração do tribu- 
to devido. 
Acórdão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Mi- 
nistros da 1° Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformi- 
dade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por maioria, re- 
jeitar os embargos, vencidos os Ministros Demócrito Reinaldo 
(Relator) e Milton Luiz Pereira que os recebiam. Os Ministros César 
Asfor Rocha, Américo Luz, Hélio Mosimann e Peçanha Martins 
votaram com o Min. Humberto Gomes de Barros (Relator para 
acórdão). Ausente, justificadamente, o Sr. Min. Antonio de Pádua 
Ribeiro. 
Brasília, 18 de abril de 1995 (data do julgamento). 
Ministro Garcia Vieira - Presidente 
Min. Humberto Gomes de Barros, Relator””, 
tendo, todavia, no dia 7 de abril de 2001 voltado à interpretação dominante 
na doutrina com o acórdão que se segue: 
“Embargos de Divergência em REsp 101.407-SP (98.88733-4) 
Relator: o Exmo. Sr. Ministro Ari Pargendler 


” DJ. 22/5/1995. 








Ives GANDRA DA SILVA MARTINS 301 


Embargante: Missiato S/A Ind. e Com. 

Advs.: Drs. José Luiz Matthes e Outros 

Embargada: Fazenda do Estado de SP 

Advs.: Drs. Carla Pedroza de Andrade e Outros 

Ementa: Decadência. Tributos Sujeitos ao Regime do Lançamen- 
to por Homologação. Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento 
por homologação, a decadência do direito de constituir o crédito 
tributário se rege pelo artigo 150, 8 4º, do Código Tributário Nacio- 
nal, isto é, o prazo para esse efeito será de 5 anos a contar da ocor- 
rência do fato gerador; a incidência da regra supõe, evidentemen- 
te, hipótese típica de lançamento por homologação, aquele em que 
ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se o pagamento do tri- 
buto não for antecipado, já não será o caso de lançamento por ho- 
mologação, hipótese em que a constituição do crédito tributário 
deverá observar o disposto no art. 173, I, do CTN. Embargos de 
divergência acolhidos. 

Acórdão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Mi- 
nistros da 1º Seção do STJ, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, receber os embargos, nos 
termos do voto do Sr. Min. Relator Peçanha Martins. Os Srs. Mi- 
nistros Nancy Aldrighi, Garcia Vieira, Francisco Peçanha Martins, 
Milton Luiz Pereira, Eliana Calmon e Paulo Gallotti votaram com 
o Sr. Min. Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros 
Franciulli Netto e José Delgado. 

Brasília, 7 de abril de 2000 (data do julgamento) 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Presidente 

Ministro Ari Pargendler, Relator”. 

Antes de passar a responder às questões formuladas, transcrevo as 
conclusões do Ie XII Simpósios Nacionais de Direito Tributário dedicados 
aos temas “Decadência e Prescrição” e “Lançamento”: 

“1º questão: Que é constituição definitiva do crédito tributário? 
Conclusão do Plenário: Há constituição definitiva do crédito tribu- 
tário, quando houver ato administrativo regularmente notificado, ou 
homologação nos termos do art. 150 do CTN, que preencha os re- 
quisitos do art. 142 do referido Código, tornando a obrigação ex- 
tinta (art. 150 do CTN), ou líquida, isto é, certa quanto à sua exis- 
tência e determinada quanto a seu objeto (art. 1533 do Cód. Civil). 
2º questão: O auto de infração representa constituição do crédito 
tributário? 

Conclusão do Plenário: O auto de infração, quando simplesmente 
ato de proposição de penalidade, não é constitutivo de crédito tri- 
butário; será constitutivo na parte em que contenha exigência de 
tributo, se observados os requisitos do art. 142 do CTN. 


38 D.J. 8/5/2000. 
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3º questão: Existe uma constituição provisória do crédito tributá- 
rio? 

Conclusão do Plenário: Não há lançamento provisório. 

A possibilidade de alteração do lançamento não impede que seja 
considerado completo. Admitir o contrário resultaria na impossi- 
bilidade de considerar definitivo o lançamento de tributo notifica- 
do ao contribuinte. 

4º questão: A exigibilidade do crédito tributário é elemento funda- 
mental na sua constituição, ou sua suspensão não altera a natureza 
daquele? 

Conclusão do Plenário: A exigibilidade do crédito tributário, por- 
que inerente a ele, é elemento fundamental à sua constituição; a sua 
suspensão não altera a natureza do crédito. 

5º questão: A suspensão da exigibilidade do crédito tributário pa- 
ralisa a prescrição, ou apenas a interrupção tem este poder? 
Conclusão do Plenário: A suspensão da exigibilidade do crédito tri- 
butário acarreta a suspensão da contagem do prazo prescricional, 
não havendo, nesse sentido, que se falar em interrupção. A suspen- 
são da contagem, nesse caso, fica condicionada à observância de 
prazos do processo tributário administrativo que, se inobservados, 
determinam a contagem intercorrente, pelas determinações do art. 
151, inc. HI, do CTN. 

Conclusão das Comissões: O prazo de prescrição só se suspende 
nos casos previstos em lei. Assim, a suspensão da exigibilidade do 
crédito tributário não paralisa a prescrição, salvo a hipótese conti- 
da no art. 155, parágrafo único, do CTN. 

6º questão: Em que casos se deve utilizar o recurso do protesto ju- 
dicial, segundo hipótese de interrupção da prescrição? 

Conclusão do Plenário: O protesto judicial é uma medida prevista 
no Código de Processo Civil, visando, entre outras finalidades, a 
proceder à conservação e ressalva de direitos de quem promove (art. 
867 do CPC), inclusive a interrupção do prazo prescricional””, 


“1? questão: À luz do direito positivo, o lançamento é um ato (ou 
um procedimento) indispensável em todos os tributos? 

Resposta: À luz do direito positivo o lançamento é um ato indis- 
pensável em todos os tributos (aprovada por maioria). 

O lançamento não é indispensável em todos os tributos, podendo 
existir hipóteses em que o surgimento da obrigação e sua satisfa- 
ção ocorram sem a necessidade de expedição de um ato adminis- 
trativo (ou cumprimento de um procedimento) específico, como, 


3 Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 3, Co-ed. Centro de Extensão Universitária/ 
Resenha Tributária, 2º tiragem, 1991, pp. 441/443. 
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aliás, tem sido reconhecido pela Jurisprudência (posição minoritá- 
ria). 

2º questão: Quais as consegiiências jurídicas da inexistência de in- 
dicação expressa dos motivos (legal ou de fato) do lançamento; ou 
da sua alteração no curso do procedimento administrativo ou judi- 
cial pelo julgador? 

Resposta: A consegiiência jurídica da inexistência de indicação ex- 
pressa dos motivos do lançamento é a sua nulidade. Se o julgador 
(administrativo ou judicial) reconhece a irregularidade da motiva- 
ção, ele deve declarar a nulidade do lançamento não lhe cabendo 
alterar a motivação deste, que compete à autoridade lançadora. 

3º questão: Qual a natureza jurídica do lançamento por homologa- 
ção? 

Resposta: Lançamento por homologação é ato comissivo ou 
omissivo da autoridade administrativa, de aplicação da lei a fato 
gerador de tributo que, legalmente, seja antecipado pelo sujeito 
passivo, implicando a ratificação do acerto do pagamento efetua- 
do e a extinção da obrigação tributária. 

4º questão: Em face do art. 142 do CTN, aplica-se ao lançamento 
a denominada “presunção de legitimidade” do ato administrativo 
que atribui o ônus da prova ao administrado? 

Resposta: Ao lançamento não se aplica a presunção de legitimida- 
de do ato administrativo, cabendo à autoridade administrativa a 
comprovação da ocorrência do fato gerador: 


Questões Propostas: 

1) O tema “lançamento tributário e decadência” ainda suscita in- 
teresse capaz de justificar uma pesquisa entre os doutrinadores, ou já está 
suficientemente esclarecido na doutrina jurídica brasileira? 

- À resposta é não, faltando manifestação da Suprema Corte e sendo 
ainda contraditória a do Superior Tribunal de Justiça. 


2) O estudo do tema desperta interesse prático? 

- Sim, visto que os lançamentos de ofício têm sido multiplicados, em 
face da crise nacional, gerando um apetite insaciável dos técnicos 
despreparados de uma Federação arcaica, com pouco respeito aos direitos 
dos cidadãos. 


3) O tema tem sido fregiiente na doutrina? 
- Sim. 


% Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 13, Co-ed. Centro de Extensão Universitária 
Resenha Tributária, 1988, pp. 698/699. 
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4) Como a jurisprudência tem apreciado a questão do lançamento 
e da decadência? 

- Respondido no corpo do estudo retrocitado, ao comentar os artigos 
173 e 174 do CTN. 


5) O que é lançamento tributário? É ato ou é procedimento? 
- Respondido no corpo do trabalho. E ato e procedimento. 


6) No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

- Na substituição tributária denominada “para frente”, há tributação 
na ocorrência de fato gerador inexistente, que pode ou não ocorrer no futu- 
ro. Nos lançamentos por homologação, há fato gerador e pagamento, inde- 
pendente do lançamento, que se prescreve cinco anos após a ocorrência de 
fato gerador, nos termos do artigo 150 $ 4º do CTN. 


7) Quais as modalidades de lançamento, e como se caracteriza cada 
uma delas? 
- Estão descritas nos artigos 142, 149 e 150 do CTN, assim redigi- 
dos: 
“Art. 142 Compete privativamente à autoridade administrativa cons- 
tituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o pro- 
cedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato 
gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tribu- 
tável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito 
passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vin- 
culada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 


Art. 149 O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autori- 
dade administrativa nos seguintes casos: 

I. quando a lei assim o determine; 

II. quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, no 
prazo e na forma da legislação tributária; 

III. quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado 
declaração nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no pra- 
zo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimento 
formulado pela autoridade administrativa, recusa-se a prestá-lo ou 
não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade; 

IV. quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qual- 
quer elemento definido na legislação tributária como sendo de de- 
claração obrigatória; 

V. quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pes- 
soa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere 
o artigo seguinte; 
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VI. quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou de 
terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de penali- 
dade pecuniária; 

VII. quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em be- 


nefício daquele agiu com dolo, fraude ou simulação; 
VII. quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não prova- 


do por ocasião do lançamento anterior; 

IX. quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu frau- 

de ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela 

mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial. 

Parágrafo único. A revisão do lançamento só pode ser iniciada en- 

quanto não extinto o direito da Fazenda Pública. 

Art. 150 O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos 

tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de ante- 

cipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrati- 

va, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhe- 

cimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamen- 

te a homologa. 

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste arti- 

go extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homo- 

logação do lançamento. 

$ 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos ante- 

riores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por ter- 

ceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. 

8 3º O atos a que se refere o $ anterior serão, porém, considerados 

na apuração do salvo porventura devido e, sendo o caso, na impo- 

sição de penalidade, ou sua graduação. 

$ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos, a 

contar da ocorrência do fato gerador, expirado esse prazo sem que 

a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologa- 

do o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se com- 

provada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.” 

No momento, de rigor, se realizam os lançamentos por homologa- 

ção e de ofício, em face da quase abolição do lançamento por declaração, 
na “praxis” impositiva. 


8) Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração e 
o lançamento por homologação? 

- No lançamento por declaração, o contribuinte faz sua declaração, 
que após ser examinada pelo Fisco, procede ao lançamento, apenas neste 
instante constituído o crédito. No lançamento por homologação, não. O 
contribuinte calcula o tributo, faz o recolhimento e o Fisco pode ou não pro- 
ceder ao lançamento, decaindo o direito ao lançamento suplementar, segundo 
a mais recente e correta exegese do Superior Tribunal de Justiça, cinco anos 
após a ocorrência de fato gerador da obrigação tributária. 
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9) Objeto da homologação é o pagamento, ou a atividade de apu- 
ração do crédito tributário? 

- Os dois, visto que se houver notificação do pagamento, o lançamen- 
to de ofício se fará pela diferença, mas a parte paga resta homologada, ex- 
pressa ou tacitamente. A verificação de crédito suplementar é mera decor- 
rência da verificação do “quantum” já pago comparando-o com o direito que 
pretende ter o Poder Público. 


10) Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e infor- 
ma o valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o pa- 
gamento correspondente, pode esta: a) homologar a apuração e notificar 
o contribuinte para efetuar o pagamento, ou defender-se? b) Nesta hipóte- 
se não se justifica a notificação, devendo ser desde logo inscrita a quantia 
correspondente como dívida ativa? c) tem-se caso de lançamento por de- 
claração, ou de lançamento de ofício? 

- Na minha opinião, declarado o crédito e não pago, deveria o con- 
tribuinte ser notificado para pagá-lo ou defender-se. Esta tese, todavia, foi 
repudiada pela jurisprudência, que permite a imediata execução do crédito 
não pago, independente de um processo administrativo com o direito a ampla 
defesa. Vencido, mas não convencido, entendo que a eliminação da instân- 
cia administrativa fere o artigo 5º, inciso LV da Constituição Federal assim 
redigido: 

“LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defe- 
sa, com os meios e recursos a ela inerentes.” 


11) Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e an- 
tecipa o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças 
é um lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por 
homologação? 

- É um lançamento de ofício. 


12) O que é a decadência do direito de lançar, e qual o prazo em que 
esta se opera? 

- À matéria foi respondida no corpo do artigo, podendo resumir que 
se trata da pena que o Poder Público recebe por omissão no direito de cons- 
tituir o crédito tributário, após o nascimento da obrigação. Os prazos são 
aqueles referidos no corpo deste estudo, sendo de cinco anos no mínimo a 
partir do fato gerador e 10 anos no máximo, nas hipóteses de erro formal. 


13) Como se distingue decadência de prescrição, no Direito Tribu- 
tário? 

- Respondida no corpo do estudo, sendo a prescrição a pena por 
omissão, com prazo de cinco anos, com possível interrupção, para executar 
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judicialmente o crédito já constituído. A decadência exterioriza a pena a que 
o Erário está sujeito por deixar de constituir o crédito tributário da obriga- 
ção nascida. Não há interrupção na decadência, sendo apenas possível na 
prescrição. 


14) O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual for 
a modalidade de lançamento? 

- Sim. A partir do nascimento da obrigação tributária o prazo final 
para que ocorra pode variar entre cinco anos contados do fato gerador, até 
10 anos, nos casos de erro formal. 


15) O prazo para fazer a revisão do lançamento depende da moda- 
lidade deste, ou será o mesmo em qualquer caso? 
- Depende da modalidade deste. 


16) A data de entrega da declaração de rendimentos tem alguma re- 
levância na contagem do prazo de decadência? 

- Não, por ter se transformado em lançamento por homologação, em 
face da obrigação legal de recolhimento mensal, sendo a declaração final 
mera formalidade de ajuste. 


17) Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administrati- 
va, tem o fisco algum prazo para concluir o processo administrativo em que 
se dá o acertamento da relação tributária? Qual o significado do parágra- 
fo único, do art. 173, do CTN? 

- Deveria ter, mas não tem. Defendo a teoria, transcrita no corpo deste 
trabalho, que seu prazo deveria ser o prazo prescricional, ou seja 5 anos. A 
Jurisprudência parece ainda não ter se sensibilizado para esta forma de apenar 
o descaso decisório da Administração Pública, que pune qualquer atraso no 
pagamento de tributos, mas não é punida nos atrasos de julgamento, em 
postura própria dos senhores feudais em relação aos escravos da gleba. O 
parágrafo único do artigo 173 impõe um prazo decadencial a partir do nas- 
cimento da obrigação tributária e não do exercício a que se refere. 


18) Existe algum outro aspecto relevante neste assunto, não versa- 
do nas questões anteriores? 
- Os aspectos foram abordados no corpo deste estudo. 
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1. Introdução 

Em nova e auspiciosa iniciativa à frente do 
ICET - Instituto Cearense de Estudos Tributários, o 
eminente Prof. Hugo de Brito Machado propõe e coor- 
dena o exame de tema da mais alta relevância e com- 
plexidade. Assim como fez com a Repetição do Indé- 
bito e Compensação e com o Regime Tributário das 
Indenizações, instiga-nos a enfrentar, a partir de bem 
urdido roteiro, o Lançamento Tributário e a Decadên- 

James Marins cia. O estudo que ora apresentamos, no entanto, dis- 

tante de atingir os objetivos propostos, se apresenta 

como mera peça fragmentária, somente publicado pela generosidade inte- 
lectual do ilustre coordenador. 

Muito já se falou sobre o lançamento tributário na doutrina brasilei- 
ra, bem como na alienígena? (determinación, liquidación, accertamento, tax 
assessment, ato tributário, Steuerveranlagung), contudo, muito ainda está 
por ser dito. 

Toda quaestio iuris proposta em torno da formalização tributária 
espelha com invulgar fidelidade o principal núcleo teórico que mobiliza as 
maiores dificuldades doutrinárias no exame da relação tributária: sua natu- 
reza jurídica meramente obrigacional em contraste com as peculiaridades 
de seu modo de formalização, isto é, as inegáveis particularidades dos me- 
canismos de atuação dessa relação obrigacional. 





! Repetição do Indébito e Compensação, São Paulo, Dialética, 1999 e Regime Tribu- 
tário das Indenizações, São Paulo, Dialética, 2000. 

2 Sobre o lançamento tributário na doutrina Argentina, Espanhola, Italiana, Portugue- 
sa, Uruguaia e na Comunidade Européia, consultar: Adriano Di Pietro (coord.), 
L'accertamento Tributario nella Comunità Europea (L'esperienza della Repubblica 
Federale Tedesca), Milão, Giuffrè, 1997; Francesco Tesauro, Istituzioni di Diritto 
Tributario, Torino, UTET, 1997, pp. 130 e ss.; Héctor Villegas, Curso de Finanzas, 
Direito Financeiro e Tributário, Buenos Aires, Depalma, 1993, pp. 329 e ss.; Jose Juan 
Ferreiro Lapatza, Curso de Derecho Financeiro Español, Madrid, Marcial Pons, 1996, 
pp. 474 e ss.; Pasquale Russo, Manuale di Diritto Tributario, Milão, Giuffrè, 1996, 
pp. 267 e ss.; Ramón Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, 
Depalma/Temis/Marcial Pons, 1996, pp. 356 e ss.; Soares Martínez, Direito Fiscal, 
Coimbra, Almedina, 1993, pp. 297 e ss. 
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2. A Doutrina Fundacional e o Direito Tributário Formal 

É justamente a partir da Ordenação Tributária Alemã 
(Reichsabgabenordenung), de 1919, que se edificaram os principais supor- 
tes teóricos, denominados de doutrina fundacional do Direito Tributário, 
evidenciando-se a bipartição do Direito Tributário em Direito Tributário 
Material (dimensão estática) e Direito Tributário Formal (dimensão dinâmi- 
ca) e que hoje já encaminha-se no sentido de sua divisão trina acrescentan- 
do-se aos subsistemas de influência na relação jurídica tributária também o 
Direito Processual Tributário (dimensão crítica). 

Além disso a Ordenação Tributária Alemã cristaliza o instante his- 
tórico em que a relação tributária deixou de se apresentar como mera rela- 
ção de submissão do cidadão em face do Estado (relação de poder) para se 
afirmar como relação jurídica. 

Precisamente por suas características histórico-doutrinárias e lógico- 
jurídicas mais marcantes, o Direito Tributário ganha peculiaridades que 
geraram polêmicas doutrinárias entre os estudiosos dos diversos ramos do 
Direito, como os franceses François Geny (particularismo do Direito Tri- 
butário) e Louis Trotabas (especificidade).* 

Diversas construções acentuam as particularidades da relação tribu- 
tária. O estudo de Ernest Blumenstein marca o trânsito da relação de poder 
para a relação jurídica”, o austríaco Hans Nawiasky examina o Direito Tri- 
butário como um conjunto de relações jurídicas concêntricas (Konzentrische 
Rechtsbeziehungen)*; Hensel”, na Alemanha, inaugura sua teoria da obriga- 


3 James Marins, Direito Processual Tributário Brasileiro, São Paulo, Dialética, 2001. 

* François Geny, “Le Particularisme du Droit Fiscal”, in Revue Trimestrielle de Droit 
Civil, trigésimo volume, Recueil Sirey, Paris, 1931, pp. 797-833; Louis Trotabas, 
“Ensaio sobre o Direito Fiscal”, in Revista Forense, 145/53-68, tradução de Guilherme 
Augusto dos Anjos do original Essai sur le Droit Fiscal, publicado na Revue de 
Science et des Legislación Financiéres, tomo XXVI, Paris, 1928, pp. 201-236. 

$ Ernest Blumenstein. Sistema di Diritto delle Imposte. Milano : Giuffrè, 1954; 
Schweizeriches Steuerrecht. Tubingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1926, apud Sainz 
de Bujanda. Sistema..., cit., p. 28. 

é O austríaco Hans Naviasky, especialista em Direito Constitucional, procedeu a valio- 
sa análise da Abgabenordenung identificando no âmbito do que denominou de rela- 
ção jurídico-tributária obrigacional (Steuerrechtliche Schuldverhältnis) a existência 
de uma série de prestações de fazer, permitir ou deixar de fazer. O conteúdo da rela- 
ção, então, não se limita ao âmbito da obrigação de pagar tributo, mas compõe-se de 
uma série de distintas obrigações que gravitam em torno do núcleo obrigacional 
pecuniário, de modo a que “esta obrigação de pagar não esgota por si mesma a rela- 
ção jurídica, existindo outra série de relações jurídicas que se estendem sobre ela, 
formando círculos concêntricos cujos efeitos parciais possibilitam paulatinamente sua 
realização” (Konzentrische Rechtsbeziehungen). Estas prestações que orbitam o nú- 
cleo pecuniário são, para o austríaco, “deveres financeiros” (Finanzpflichten) ou 
“deveres auxiliares” (Hilfpflichten). Distingue, na esteira de Otto Mayer, entre os im- 
postos diretos e indiretos: para os impostos diretos não basta a realização do pressu- 
posto de fato previsto na norma para que se dê sua exigibilidade, dependente que é 
do ato de liquidação a ser formalizado pela Administração, enquanto que para os 
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ção tributária e do fato imponível; Aquille Donato Giannini” disserta so- 
bre o “conteúdo complexo” da relação jurídica tributária (“esquema 
gianniniano”), até chegar-se à tese dinâmica cuja difusão coube a Gian An- 
tônio Micheli”. 

Com efeito, Blumenstein demonstrou a evolução dos regimes tribu- 
tários desde sua configuração como “ato de poder puramente fático” 
(Reintatsiilichen Gewaltverhiiltnis) até se constituir em autêntica relação 
jurídica (Rechtvershiiltnis). Esta relação está qualificada pela reserva de lei 
mas não disciplina apenas o fenômeno da incidência tributária (estabeleci- 
mento do dever de pagar tributo) pois cuida - detidamente - do modo de 
apuração e cobrança: “o indivíduo deve o tributo porque está previsto na 
lei e o deve tal como nela está regulado”. 

Para Blumenstein, o Direito impositivo é o conjunto de normas jurí- 
dicas que regulam os direitos e deveres que nascem da relação jurídica 
impositiva, assim como sua determinação, sua tutela jurídica e sua atuação. 
O Direito Tributário (impositivo) material regula a existência orgânica do 
tributo, ou seja, os direitos e deveres que emanam da relação jurídica im- 
positiva, com relação a seus titulares, a seu objeto e a sua detalhada confi- 
guração. Cuidaria de uma relação de dívida impositiva (Steurschuldverháiltnis) 
que compreenderia o seguinte: 


impostos indiretos não há a necessidade de liquidação uma vez que a obrigação de 
satisfazer a dívida decorre diretamente da lei. Dessa distinção decorreriam três graus 
de relações jurídicas tributárias: (i) obrigação tributária; (ii) deveres auxiliares ao 
pagamento (impostos indiretos); (iii) dever passivo de suportar a liquidação (impos- 
tos diretos). Cf. NAVIASKY, Hans. Steuerrrechtliche Grundfragen. München: Dr. 
Franz A. Pfeiffer Verlag, 1926, vertida para o espanhol em 1982 por Ramallo 
Massanet. Cf. MASSANET, Ramallo. Cuestiones Fundamentales de Derecho 
Tributario. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1982, apud BUJANDA, Sainz. 
Sistema..., cit., pp. 35 e 213. 

7 Albert Hensel, Diritto Tributário, tradução de Dino Jarach, Milão, Giuffrê, 1956, pp. 
71 e ss. e 161 e ss. 

8 Aquille Donato Giannini, 1] Rapporto Giuridico d’Imposta, Milão, Giuffrè, 1937, pp. 
153ess.e230€ess. 

9 A tese de G. A. Micheli inaugurou a perpectiva dinâmica do conjunto de relações que 
integram a relação jurídica tributária sob o aspecto da concatenação dos atos que 
integram essa relação em oposição, justamente, à visão estática que prevalecia nas 
construções anteriores, especialmente na chamada relação jurídica complexa. Seguiu- 
se a esse pensamento a noção de “função tributária” ou “tese funcional” propagada 
por Pérez de Ayala e adotada, com variações por diversos estudiosos da Europa como 
Renato Alessi e Gaetano Stammati. É também atribuída a Micheli a noção de 
“potestatividade de imposição”, que se refere a função de aplicar as normas fiscais 
e sua diferença entre a “potestatividade tributária” (ou “poder tributário”) que desig- 
naria a faculdade normativa dos entes tributantes (Cf. Gian Antonio Micheli, Corso 
di Diritto Tributario, Torino, UTET, 7º. ed., 1984, pp. 35 ess. e 105 e ss. Veja-se tam- 
bém a tradução brasileira de Marco Aurelio Greco e Pedro Luciano Marrey Jr., São 
Paulo, RT, 1978, pp. 189 e ss. É de se notar que a referida tradução, publicada em 
1978 não contemplou o Capítulo VII denominado Il Contencioso Tributário, que já 
aparece na sétima edição italiana publicada em 1984). 
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(1) a relação jurídica entre os interessados (subjektives Moment des 
Steuerrechtsverhiiltnisses); 

(ii) a modalidade e a quantia do objeto da prestação 
(Steuerrechtsverhiiltnisses); 

(iii) todos os atos dos quais dependem a legalidade e integralidade 
da pretensão e sua execução (konstitutives Moment des 
Steuerrechtsverhiiltnisses). 

O Direito Tributário, portanto, não se constitui apenas de normas de 
Direito Material. O Direito Tributário formal se ocupa do procedimento de 
atuação do imposto, ou seja, dos procedimentos necessários para a deter- 
minação, a tutela jurídica e a arrecadação do imposto. Disciplinaria a cha- 
mada relação de liquidação (Veranlagungsverhiiltnis) e compreenderia: 

(i) as normas necessárias ao procedimento administrativo para a de- 
terminação do tributo, isto é, o Direito de liquidação do tributo 
(Steuerveranlagungsrecht); 

(11) as normas de controle judicial em havendo litígio, que 
corresponderiam ao Direito tributário processual 
(Steuerprozesrecht); 

(iii) o regime jurídico da execução forçada das pretensões 
estabelecidas (Steuerveranlagungsrecht). 

A ênfase ao território formal do Direito Tributário foi obra de Albert 
Hensel, seguramente o mais aclamado jurista da doutrina fundacional do 
Direito Tributário. Este estudioso ofereceu a seguinte estruturação para o 
sistema de Direito Tributário: 

(1) Direito Tributário Constitucional, que compreende as questões 
relativas a competência dos entes tributantes, as normas aptas para 
criar obrigações e o modo de sua alteração por outras normas ou 
por acordos de vontade; 

(ii) Teoria da obrigação tributária (Steuerschuldverhiiltnis) e do 
fato imponível (Steuertatbestand), que cuidam das questões 
atinentes aos elementos da norma jurídica tributária apta para de- 
sencadear efeitos obrigacionais bem como os modos de nascimento, 
conteúdo e extinção da obrigação tributária; 

(ii) Direito Tributário formal (administrativo), compreensivo das 
questões concernentes ao modo de atuação do Estado para a con- 
secução de seus objetivos tributários; 

(iv) Direito Tributário Penal, que compreende as questões referen- 
tes ao direito penal material de caráter fiscal e seu correspectivo pro- 
cedimento (rectius: processo) de aplicação de penalidades. 

O Direito Tributário se apresenta então como disciplina jurídica não 
apenas de Direito Material mas regime jurídico ontologicamente ligado ao 
auto-sistema de formalização, através do qual o Estado corporifica definiti- 
vamente o conteúdo da obrigação fiscal. 
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Para Hensel, embora o Direito Tributário Formal guarde relação de 
subordinação teleológica ao Direito Tributário Material, apresenta suas 
próprias características e se constitui no meio técnico para a determinação 
do fato imponível (die Aufstellung von Steuertatbestinden), constituindo, em 
verdade, um sistema jurídico próprio. 


3. Lançamento Tributário 

Hodiernamente, no Brasil e no universo de tradição romano-germã- 
nica, a subsistência do interesse pelo assunto ora abordado (lançamento tri- 
butário e decadência) decorre da indisfarçável desuniformidade doutrinária 
acerca do desenho jurídico do lançamento” que se reflete nos precedentes 
jurisprudenciais que oscilam perigosamente. 

Aliomar Baleeiro, em sua obra Direito Tributário Brasileiro, traz uma 
definição doutrinária, (“o lançamento tem sido definido como o ato, ou a 
série de atos, de competência vinculada, praticado por agente competente 
do Fisco para verificar a realização do fato gerador em relação a determi- 
nado contribuinte, apurando qualitativamente e quantitativamente o valor da 
matéria tributável, segundo a base de cálculo, e, em conseqüência, liquidando 
o quantum do tributo a ser cobrado”) e segue dizendo que “há pequenas 
variações de forma e linguagem, mas essas definições não diferem muito, 
entre si, nem daquela, de ordem legal, que o art. 142 do CTN exprime”. 

Contudo, ousamos discordar, acompanhados pela doutrina moderna 
que não hesita em apontar as impropriedades dos termos utilizados pelo 
CTN, bem como suas consegiiências práticas. Para citar, podemos levantar 
a questão do substantivo “procedimento”, utilizado no caput do artigo 142. 
Após longos debates, configura-se dominante a doutrina no entendimento 
de que se trata de um ato, e não um procedimento. Para sermos mais exa- 
tos, o processo todo envolve uma série de atos administrativos (um proce- 
dimento) o qual culmina num ato final (que seria, este, o lançamento pro- 
priamente dito). Deste pensamento, dentre muitos, compartilha Estevão 
Horvath.!? 


io Sobre o lançamento no Direito brasileiro, consultar: Alberto Xavier, Do Lançamen- 
to, Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributário, Rio de Janeiro, 
Forense, 1998; Estevão Horvath, Lançamento Tributário e “Autolançamento”, São 
Paulo, Dialética, 1997; Eurico Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, São 
Paulo, Max Limonad, 1996; Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 
São Paulo, Malheiros, 1994, pp. 121 e ss.; José Souto Maior Borges, Lançamento 
Tributário, Tratado de Direito Tributário Brasileiro, vol. IV, Rio de Janeiro, Foren- 
se, 1981; Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, São Paulo, Sarai- 
va, 1995, pp. 253 e ss; Rui Barbosa Nogueira, Teoria do Lançamento Tributário, São 
Paulo, Resenha Tributária, 1973; Sacha Calmon Navarro Coêlho, Liminares e Depó- 
sitos antes do Lançamento por Homologação: Decadência e Prescrição, São Paulo, 
Dialética, 2000. 

1 Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 10º ed. rev. e atualizada por Flávio 
Bauer Novelli, Rio de Janeiro, Forense, 1993, pp. 502-503. 

2 Estevão Horvath, na obra Lançamento Tributário e “Autolançamento”, São Paulo, 
Dialética, 1997, na página 38 afirma textualmente: “O lançamento é, em primeiro 
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Paulo de Barros Carvalho comenta que “este dilema, ‘ato ou proce- 
dimento’, que pode transformar-se num trilema: ‘ato ou procedimento, ou 
ambos’, reflete uma dúvida sem a solução da qual uma pesquisa mais séria 
ficaria sensivelmente prejudicada. Perante a Dogmática do Direito Adminis- 
trativo, sabemos, essas entidades são diferentes, e os efeitos práticos a que 
dão ensejo também apontam para direções distintas.” 

Em seu Curso de Direito Tributário, o mesmo autor, bem comenta 
que devemos escolher, sendo o procedimento uma série de atos, um destes 
(do final ou do início) para identificar a existência da entidade. E, sendo 
assim, parece, ao autor, óbvia a condição de considerar-se o ato final, mes- 
mo porque “o procedimento não é da essência do lançamento, que pode 
consubstanciar-se em ato isolado, independente de qualquer outro”. 

Eurico Marcos Diniz afirma que se resolve a “dicotomia instaurada 
pela doutrina em torno das teses que consideram o lançamento como ato ou 
procedimento, colocando esta dualidade em planos distintos: o procedimen- 
to, no plano fáctico; o ato-norma, no plano normativo”. 

Hugo de Brito Machado, por sua vez, após indicar duas improprie- 
dades contidas na definição legal de lançamento, assim o define: “Lança- 
mento tributário, portanto, é o procedimento administrativo tendente a ve- 
rificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, identi- 
ficar o seu sujeito passivo, determinar a matéria tributável e calcular ou por 
outra forma definir o montante do crédito tributário, aplicando, se for o caso, 
a penalidade cabível. Esta é a definição de lançamento, contida no art. 142 
do Código Tributário Nacional, com alterações decorrentes da interpretação 
sistemática da referida norma."!$ 

Alfredo Augusto Becker, para conceituar o lançamento tributário, 
afirma que “consiste numa série de atos psicológicos e materiais e ou jurí- 
dicos praticados pelo sujeito passivo (contribuinte), ou pelo sujeito ativo 
(Estado) da relação jurídica tributária, ou por ambos, ou por um terceiro, com 
a finalidade de, investigando e analisando fatos pretéritos: 

a) constatar a realização da hipótese de incidência e a incidência 
infalível (automática) da regra jurídica tributária que ocorreu no 
momento em que aquela sua hipótese de incidência se realizou; 
b) captar o fato que realizou o núcleo (base de cálculo) daquela hi- 
pótese de incidência e que já estava predeterminado pela regra ju- 
rídica ao indicar a base de cálculo do tributo; 


lugar, ato e não procedimento, como já pudemos demonstrar”. Na mesma obra é 
apresentada a longa tese que vem a confirmar o supracitado pensamento (iniciando- 
se na página 31). 

53 Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributário: Fundamentos Jurídicos da Incidência, 
São Paulo, Saraiva, 1998, p. 220. 

14 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 12º ed. rev. e ampl., São Paulo, 
Saraiva, 1999, p. 363. 

1$ Eurico Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, Max Limonad, 1996, p. 128. 

6 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, São Paulo, Malheiros, 1994, 
p. 121. 
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c) proceder a transfiguração daquele núcleo (base de cálculo) em 
uma cifra aritmética, mediante a aplicação do método de conver- 
são (peso, medida ou valor) já preestabelecido pela regra jurídica; 
d) calcular a quantidade aritmética do tributo, mediante a aplica- 
ção da alíquota (que for a prefixada pela regra jurídica) sobre o 
núcleo da hipótese de incidência (base de cálculo) agora já trans- 
figurado numa cifra aritmética”.”” 

Entre nós, consagrou-se o seguinte conceito, cunhado por Paulo de 
Barros Carvalho: “Lançamento é o ato jurídico administrativo, da catego- 
ria dos simples, modificativos ou assecuratórios e vinculados, mediante o 
qual se declara o acontecimecnto do fato jurídico tributário, se identifica o 
sujeito passivo da obrigação correspondente, se determina a base de cálcu- 
lo e a alíquota aplicável, formalizando o crédito e estipulando os termos da 
sua exigibilidade.” 181º 

Nos termos do CTN, o lançamento, enquanto principal ato adminis- 
trativo tributário, corresponde a função vinculada e obrigatória,” compe- 
tindo à autoridade administrativa verificar a ocorrência do evento imponível, 
procedendo a descrição do conceito do fato e enquadrando-o no conceito 
da norma jurídica tributária de modo a extrair suas conseqüências jurídicas 
que conduzam à determinação do montante da obrigação tributária e da in- 
dividualização dos sujeitos ativo e passivo da relação jurídica. 

Nessa tarefa, o agente administrativo deve colher, em obediência ao 
princípio do dever de fiscalização, a ocorrência do evento no mundo feno- 
mênico prevista no fato imponível, que representa o evento selecionado pelo 
legislador como apto a gerar obrigação tributária, e descrevê-lo formalmente 
para fins de verificar seu encaixe na descrição hipotética contida na norma 
jurídica tributária - denominada de hipótese de incidência - e daí extrair as 
conseqüências obrigacionais previstas na norma jurídica tributária. 


17 Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3º ed., São Paulo, Lejus, 
1998, p. 359. 

!8 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 12º ed. rev. e ampl., São Paulo, 
Saraiva, 1999, p. 363. 

Eurico Marcos Diniz de Santi, por sua vez, define o lançamento como “ato-norma 
administrativo que apresenta estrutura hipotético-condicional, associando à ocorrên- 
cia do fato jurídico tributário (hipótese) uma relação jurídica intranormativa (conse- 
quência) que tem por termos o sujeito ativo e o sujeito passivo, e por objeto a obri- 
gação deste em prestar a conduta de pagar a quantia determinada pelo produto ma- 
temático da base de cálculo pela alíquota” (Lançamento Tributário, São Paulo, Max 
Limonad, 1996, p. 133). 

2 Dizer que o ato do lançamento é vinculado (para tanto, ver art. 3º, e parágrafo único 
do art. 142, ambos do CTN) traduz a fidelidade com a qual o funcionário da Fazen- 
da deve agir, no lançamento, no tocante aos preceitos legais. Dizer-se obrigatória, por 
sua vez, significa afirmar não se tratar de uma faculdade deferida aos agentes 
especializados do Fisco, mas um imperativo, uma obrigação indeclinável. O descum- 
primento dessa obrigação pode ser punido, inclusive, entre outros, como crime de 
concussão. 
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4. Lançamento como Ato Declaratório ou Constitutivo? 


Resta uma outra dúvida acadêmica no que tange à natureza do lan- 


çamento tributário. Seria ele um ato declaratório, ou constitutivo? Esta ques- 
tão parece ter se animado na célebre oposição entre Giannini e Allorio,?! 
quando, desde então, a doutrina de Direito Tributário vem nutrindo a polê- 
mica.?? Paulo de Barros Carvalho? adverte que a solução para essa questão 
somente se dá a partir da adoção de um determinado referencial, o que quer 
dizer que tudo dependerá do sistema de referência com que o cientista ope- 


21 


22 


23 


“Le prime considerazioni s’indirizzano spontaneamente al tema dell efficacia 
dell’ imposizione. Alla mia rivendicazione del carattere constitutivo di questa si è 
opposto sopra tutto, A. D. Giannini. Per apprezzare convenientemente il valore della 
difesa, da questo tentata, della tesi ‘dichiarativa’ dell’ imposizione, di quella tesi che 
si risolve nella negazione ď’ogni efficacia propriamente giuridica dell’ imposizione 
(poichè l’efficacia dichiarativa viene intensa nel senso puramente logico, di 
constatazione cioè d’un effetto giuridico determinatosi prima già perfetto, senza que 
nulla vi s'aggiunga), ê necessario, perchè proprio a queste ragione sembra che 
Giannini dovesse, e che del resto intendesse rispondere.” (Enrico Allorio, Diritto 
Processuale Tributario, Torino, UTET, 1963, p. 553) 

Acerca das teorias declarativistas ou constitutivistas e os diversos posicionamentos 
doutrinários, consultem-se: Alberto Xavier, Do Lançamento, Teoria Geral do Ato do 
Procedimento e do Processo Tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1998, pp. 472 e ss.; 
Estevão Horvath, Lançamento Tributário e “Autolançamento”, São Paulo, Dialética, 
1997, pp. 53 e ss.; Eurico Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, São Pau- 
lo, Max Limonad, 1996, p. 165; Francesco Tesauro, Istituzioni di Diritto Tributario, 
Torino, UTET, 1997, pp. 132 e ss.; Pasquale Russo, Manuale di Diritto Tributario, 
Milão, Giuffrê, 1996, pp. 109 e ss.; Paulo de Barros Carvalho, Fundamentos Jurídi- 
cos da Incidência Tributária, São Paulo, Saraiva, 1998, pp. 223 e ss. 

De acordo com pensamento mais recente de Paulo de Barros Carvalho, terá o lança- 
mento eficácia declaratória se levarmos em conta que o ato de lançamento, ao ser 
formalizado, estará declarando o evento e a data em que o mesmo ocorreu em con- 
creto (tempo no fato) e, terá ele eficácia constitutiva se levarmos em conta que so- 
mente a partir do momento em que o lançamento for efetivado é que nascerá para o 
direito a relação jurídica tributária, vinculando um sujeito ativo titular de um direito 
subjetivo a um sujeito passivo detentor de um dever jurídico (tempo do fato). Para 
este autor, não basta a ocorrência pura e simples do evento no mundo fenomênico, 
nos moldes em que foi hipotetizado nos critérios da norma geral e abstrata (regra 
matriz de incidência) para que se dê por constituída a relação jurídico tributária. 
Somente nascerá para o direito com a expedição de norma individual e concreta que, 
tanto poderá ser expedida pelo sujeito passivo - ato de preenchimento de guia de re- 
colhimento da exação no caso de tributos sujeitos ao regime de homologação - como 
poderá ser expedida pelo poder público - no caso o ato de lançamento tributário - onde 
o evento ocorrido no mundo fenomênico será individualizado no tempo e no espa- 
ço. Então, prossegue o autor, “tanto isso é verdade que um lançamento regularmen- 
te efetuado, vale dizer, realizado por funcionário competente, mesmo não tendo ocor- 
rido o fato jurídico tributário, prevalece como ato válido instalando nova relação de 
crédito no mundo da facticidade jurídica, ao menos até que se comprove por meios 
idôneos do sistema do direito que o acontecimento não se configurou. Tal expedien- 
te deverá ser “desconstituído” pela forma apropriada, pouco interessando a chamada 
“verdade material” (Direito Tributário: Fundamentos Jurídicos da Incidência, São 
Paulo, Saraiva, 1998). 
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ra,” transferindo o núcleo do problema para a determinação de qual “fato 
jurídico” constitui a obrigação tributária, se o “fato jurídico” previsto na 
hipótese normativa ou o “fato jurídico” já contido no ato administrativo do 
lançamento.? 

São dois, então, os referenciais logicamente aceitáveis: 

a) a ocorrência do fato descrito hipoteticamente na forma tributá- 
ria, o que impõe ao lançamento efeitos declaratórios; 

b) o fato plasmado no ato administrativo, quando seus efeitos se- 
rão, por sua vez, constitutivos. 

Nos alinhamos firmemente com a primeira hipótese, já que não pode 
existir ato impositivo sem seu suporte fático, colhido no mundo dos fenô- 
menos. Mesmo que se possa argumentar que sempre haverá um hiato entre 
a realidade e a formalização, pensamos que o instituto do lançamento foi 
concebido com a finalidade de, unicamente, registrar a realidade de modo 
a declarar-lhe a existência e seus efeitos jurídicos. Deve o lançamento rea- 
lizar-se com atenção ao princípio da verdade material e - como temos sus- 
tentado - “defeitos de formalização, como lançamentos sem suporte fático, 
desafiam a integridade do sistema e devem ser corrigidos através dos me- 
canismos revisores, administrativos e judiciais, de modo a que recuperem 
sua pertinência fática, o que significa, em última análise, reconduzi-los à 
estrita legalidade”. 


5. Classificação (Modalidades) do Lançamento 

Dando seqiiência aos artigos do CTN, encontramos as três modali- 
dades de lançamento nele previstas. A classificação do lançamento (moda- 
lidades de) estipuladas no CTN são as seguintes: 

1) lançamento direto, ou de ofício (artigo 149 do CTN); 

2) lançamento misto, ou por declaração (artigo 147 do CTN); e 
3) lançamento por homologação, ou autolançamento (artigo 150 
do CTN). 

A doutrina, contudo, diverge desta classificação, que é feita com base 
no grau de participação do contribuinte. Entre os críticos, grupo do qual 
acompanhamos o entendimento, encontramos Paulo de Barros Carvalho? 
e Estevão Horvath.? 


24 Paulo de Barros Carvalho, Direito tributário: Fundamentos Jurídicos da Incidência, 
São Paulo, Saraiva, 1998, p. 223. 

23 Alberto Xavier, Do Lançamento, Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Proces- 
so Tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1998, pp. 467 e ss. 

2% James Marins, Direito Processual Tributário Brasileiro, São Paulo, Dialética, 2001. 
O referencial adotado encontra respaldo no Código Tributário Nacional, que enun- 
cia, respectivamente, em seus artigos 113, $ 1º, e 114, que “a obrigação principal surge 
com a ocorrência do fato gerador” e que “o fato gerador da obrigação principal é a 
situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”. 

7 “A fonte inspiradora da tricotomia reside no índice de colaboração do administrado, 
com vistas à celebração do ato. Na primeira hipótese, a participação seria inexistente, 
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Estevão Horvath, baseando-se nas lições de Ruy Cirne Lima ao di- 
vidir e classificar os atos administrativos, apresenta uma proposta de clas- 
sificação para as modalidades de lançamento. O que pelo Código Tributá- 
rio Nacional divide-se em três espécies, Horvath divide em duas. Seriam os 
seguintes grupos: os modificativos (aos quais correspondem os chamados 
lançamentos mistos e os diretos) e os extintivos (ao qual corresponde o con- 
troverso - porém mais utilizado na prática - lançamento por homologação).?º 

Sobre esta última espécie de lançamento, qual seja o por homologa- 
ção, muita controvérsia é criada, tanto nos prazos decadenciais, como, mes- 
mo, em sinônimos utilizados. É notório o conhecimento por parte dos ju- 
ristas do termo “autolançamento”.:º Todavia, esse substantivo utilizado, 
pretensamente, como sinônimo para o lançamento por homologação está 


uma vez que todas as providências preparatórias são feitas nos cancelos da Admi- 
nistração. Na segunda, colaboram ambas as partes, visando aos resultados finais do 
lançamento. Na última, quase todo o trabalho é cometido ao súdito, limitando-se o 
fisco a homologar os atos por ele praticados. 

De ver que está adotado o conceito de lançamento como ato administrativo, a citada 
classificação perde, totalmente, a correspondência com a realidade que pretende clas- 
sificar. Se lançamento é ato jurídico administrativo, na acepção material e formal, 
consoante expusemos, não há que cogitar-se das vicissitudes que o precederam, prin- 
cipalmente porque não integram a composição intrínseca do ato, nada dizendo com 
seus elementos estruturais. Se lançamento válido é aquele em que seus pressupostos 
resistiram ao teste de legalidade, nada acrescentam reflexões sobre as diligências que 
antecederam a formação do ato.” (Curso de Direito Tributário, 12º ed. rev. e ampl., 
São Paulo, Saraiva, 1999, p. 388). 

28 “Realmente, a pouca ou nenhuma participação do particular no procedimento que 
culmina com o ato de lançamento por parte da Administração refere-se à formação 
do ato, sendo que nada tem a ver com os efeitos jurídicos que surgirão a partir do 
ato posto. 

(o) 

Uma vez que concebemos o lançamento como ato, e não como procedimento, não 
podemos aceitar como jurídica uma classificação que o vislumbra como procedimen- 
to, levando em consideração momentos que antecedem a celebração do ato.” (Lan- 
çamento Tributário, São Paulo, Dialética, 1997, pp. 49-50) 

2 Estevão Horvath, Lançamento Tributário e “Autolançamento”, São Paulo, Dialética, 
1997, pp. 49-50. 

3% Ruy Barbosa Nogueira assim se manifesta: “Há autores que pretendem dizer que no 

Brasil, tendo esse lançamento sido denominado pelo CTN de “lançamento por ho- 
mologação”, não mais existe o autolançamento ou mesmo que ele não é lançamen- 
to, porque não seria ato administrativo. A nosso ver não têm razão. A sugestiva ex- 
pressão autolançamento, que dá a idéia de partido do contribuinte, porque é ele que 
tem a iniciativa, é conservada e largamente continua utilizada na doutrina e legis- 
lação mundiais: autoliquidación ou autodeterminación, auto-accertamiento, 
self-assessment, Selbstveranlagung ou Selbstberechnung, Selfaanslag.” (Curso de Di- 
reito Tributário, 10º ed., São Paulo, Saraiva, 1990, pp. 232-233) 
Percebemos, todavia, que no presente caso o digníssimo autor parte da premissa que 
não se aceita o termo autolançamento unicamente porque o legislador optou por um 
“sinônimo”. Contudo, nosso entendimento envolve a lógica, e não a exclusão por 
sobra de palavras e sinônimos. 
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carregado de certa impropriedade jurídica. Chegamos a essa conclusão com 
a simples leitura do caput do artigo 142 do CTN, o qual estipula, logo no 
seu início, que compete privativamente à autoridade administrativa consti- 
tuir o crédito tributário pelo lançamento. Portanto, impossível admitir um 
autolançamento, ou seja, um lançamento praticado pelo contribuinte, mes- 
mo que sejam por esse executados os diversos procedimentos.?! 

Assim, poderíamos apenas relevar tal impropriedade do termo se 
acaso este estivesse a referir-se ao procedimento anterior ao ato fatal, e fi- 
nal, o qual configuraria, essencialmente, o lançamento. Dessa forma, justo 
falar que no lançamento por homologação é o contribuinte quem executa 
todos os atos de formalização anteriores ao ato final privativo ao Fisco, for- 
mando o procedimento para o lançamento. Ressaltemos, então, que a Ad- 
ministração, e só ela, tem o poder-dever de lançar um tributo, o qual se con- 
figura no caso em que estamos tratando com a homologação expressa do 
pagamento, ou então a homologação tácita, que ocorre ao final do prazo 
de cinco anos estabelecido no artigo 150, $ 4º, caso o Fisco não tome pro- 
vidências no sentido de homologar. 

Cumpre ressaltar que o lançamento por homologação pressupõe o 
pagamento antecipado, sem prévio exame da autoridade administrativa (art. 
150). Não ocorrendo a antecipação, desconfigura-se o lançamento por ho- 
mologação, tornando-se este, de acordo com os atos que a administração 
venha a tomar, num lançamento de ofício, ou, apresentando o contribuinte 
uma declaração (DCTF, por exemplo), sujeitar-se-iam (contribuinte e Fis- 
co) às regras do artigo 147 do CTN, por tratar-se agora de um lançamento 
por declaração. Nestes casos de não-pagamento, o Fisco poderá cobrar a 
diferença (no caso de pagamento insuficiente) ou a totalidade, com os acrés- 
cimos cabíveis, como juros de mora e multa. 

À falta do pagamento implica a perda de um requisito para a consti- 
tuição do lançamento por homologação, *º sendo este um requisito positivado 


3 Sobre o termo “autolançamento”, concorda Estevão que o mesmo é impróprio, pois 
O lançamento é atividade exclusiva da Administração. Contudo, utiliza o termo pois 
já consagrado pelo costume. De qualquer sorte, ao final, faz a seguinte observação: 
“Podemos estabelecer uma distinção, ainda que somente para fins didáticos, entre o 
*autolançamento” e o “lançamento por homologação”. O primeiro é aquele conjunto 
de operações mentais ou intelectuais a que já nos referimos, operações estas levadas 
a cabo pelo sujeito passivo; já o segundo é o ato (expresso ou tácito) praticado pela 
Administração, que consubstancia o controle da regularidade da atividade do parti- 
cular, exercida para dar cumprimento a um dever legal” (Lançamento Tributário e 
“Autolançamento”, São Paulo, Dialética, 1997, p. 162). 

32 Alguns operadores do Direito discordam da existência de uma homologação tácita. 
Entre estes, podemos citar a paranaense, Procuradora da Fazenda Nacional, Fabiane 
Bessa, que assim afirmou em seu artigo “Prescrição, Decadência e Lançamento por 
Homologação”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário nº 54, p. 34: “Não 
há, pelas razões expostas, lançamento tácito, mas decadência do direito de lançar” 

3 De acordo com o Voto do Ministro Ari Pargendler, “(...) hipótese típica de lançamen- 
to por homologação, aquela em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se 
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no artigo 150, em seu caput. Razão maior se dá para essa análise quando 
realizamos a leitura do artigo 149, que prevê os casos em que o lançamento 
é realizado de ofício pela autoridade administrativa. No inciso V lemos que 
seria o caso de lançamento de ofício quando se comprova omissão ou ine- 
xatidão, por parte da pessoa legalmente obrigada no exercício da ativida- 
de a que se refere o artigo seguinte. Assim, claro está que a falta de paga- 


mento, exposta no artigo seguinte (150, que trata do lançamento por homo- 
logação), materializa uma omissão por parte do contribuinte, ensejando a 
necessidade do Fisco realizar, por conta, todos os procedimentos necessá- 
rios para o lançamento, agora não mais por homologação. Pode, ainda, re- 
cair num lançamento por declaração, considerando a existência desta, o que, 
por economia, auxiliaria a arrecadação do tributo. 

O lançamento de ofício é realizado, na maioria das vezes, subsidia- 
riamente, em atendimento às falhas, aos vícios, ou à má-fé que porventura 
a declaração ou o “autolançamento” do contribuinte possam ter gerado. Po- 
de, ainda, a lei determinar que seja efetuado o lançamento de determinado 
tributo sob essa forma. Esta modalidade de lançamento resulta sempre da 
iniciativa da autoridade, que pode, contudo, solicitar a prestação de vitais 
informações por parte do contribuinte. 

No lançamento por declaração encontramos, nitidamente, três fases 
distintas, quais sejam: a declaração (contribuinte ou terceiro), a análise (Fis- 
co) e a fixação do lançamento (Fisco). O início do procedimento ocorre com 
o contribuinte, que oferece a declaração, informando aquilo que a lei soli- 
cita. Posteriormente, a autoridade fazendária procede à apreciação sobre a 
declaração, podendo efetuar, inclusive, perícias. Por último, ocorre o lan- 
çamento, onde o sujeito ativo formaliza em sua completude lógica o fenô- 
meno tributário, e notifica o sujeito passivo. Essa espécie de lançamento, 
contudo, se afigura cada vez mais rara no sistema jurídico tributário brasi- 
leiro, pois na maioria dos tributos ocorre a antecipação do pagamento por 
parte do sujeito passivo (lançamento por homologação) que é fenômeno 
correlato à privatização da gestão tributária. 


6. Lançamento por Homologação. Homologa-se o Pagamento ou o 
“Lançamento” Presumido pelo Contribuinte? 

O caput do artigo 150 do Código Tributário Nacional determina que 
o lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legis- 
lação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem pré- 


o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de lançamento por 
homologação, porque lhe faltará objeto; o controle fiscal tem por objeto, sempre, o 
pagamento antecipado do tributo, resultando ou na respectiva homologação ou no 
lançamento de ofício das diferenças eventualmente devidas.” (REsp nº 169.246-SP, 
Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 29.6.98, in Revista Dialética de Direito Tributário 
nº 37, São Paulo, Dialética, p. 159) 
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vio exame da autoridade, tomando conhecimento da atividade assim 
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa. Identifica-se uma ati- 
vidade endereçada ao sujeito passivo (antecipar o pagamento) e o dever do 
Fisco homologar essa atividade (assim exercida pelo obrigado). 

Prosseguindo nas dificuldades que esse lançamento traz para a Ciên- 
cia do Direito, o § 1º do mesmo artigo dispõe que o pagamento antecipado 
pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição re- 
solutória da ulterior homologação do lançamento. Percebemos que aqui 
ocorre uma impropriedade técnica gramatical. Além do parágrafo contrariar 
o caput do seu artigo, no artigo 142 estabeleceu-se que o lançamento é ati- 
vidade privativa da Administração. Como poderia agora o contribuinte exer- 
cer essa atividade, para depois ser meramente homologada pela Adminis- 
tração? Inconcebível tal pensamento dentro de uma Ciência, que necessita 
de passos lógicos, e coesão entre suas normas*. 

Não seria crível, de qualquer sorte, admitir que o contribuinte exer- 
cesse o papel do Fisco, efetuando um lançamento provisório, o qual, poste- 
riormente, se de acordo com a forma, seria homologado. Homologa-se o 
pagamento* antecipado que o sujeito passivo entrega à Fazenda Pública, 
formando assim (expressa ou tacitamente) o ato do lançamento, por parte 
daquele que, por determinação legal, tem essa exclusiva competência. 


* Paulo de Barros Carvalho entende no mesmo sentido: “a locução utilizada pelo Có- 
digo Tributário Nacional foi infeliz. Não se trata, para o legislador daquele Diplo- 
ma, de homologar o lançamento, que para ele, legislador, não houve. A homologa- 
ção é do pagamento, perfazendo-se o ato homologatório com a verificação de sua 
regularidade material formal. O registro tem efeito prático tangível, na medida que, 
elaborados os atos de identificação, apuração e determinação do quantum debeatur, 
se não houver o subseqiiente recolhimento do valor devido, nada haverá que homo- 
logar, pois o ato de homologação recai sobre o fato do pagamento, e este não foi 
implementado.” (Direito Tributário: Fundamentos Jurídicos da Incidência, São Paulo, 
Saraiva, 1998, p. 200). O ilustre professor Hugo de Brito Machado manifesta-se em 
sentido contrário, inclusive citando o primeiro mestre, que não considera possível a 
homologação quando o contribuinte não paga antecipadamente: “Seu equívoco cer- 
tamente decorre de considerar como objeto da homologação o pagamento, quando 
na verdade o objeto da homologação é a atividade de apuração.” (“A Decadência e 
os Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação”, in Revista Dialética de Di- 
reito Tributário, nº 59, p. 39) 

3 Sacha Calmon Navarro Coêlho segue por linha semelhante: “É verdade que o CTN 
fala em homologação do lançamento (inexistente), em vez de falar em homologação 
do pagamento. Todavia, o Código deve ser interpretado com espírito sistemático” 
(Liminares e Depósitos antes do Lançamento por Homologação: Decadência e Pres- 
crição, São Paulo, Dialética, 2000, p. 71) 

3% O Ministro Ari Pargendler, quando Relator no REsp número 169.246/SP, assim de- 
clarou em seu Voto: “A Fazenda Pública tinha cinco anos, a partir do fato gerador do 
imposto, para homologar esse pagamento, expressa ou tacitamente (CTN, art. 150, 
8 4º)” (grifo nosso). (REsp 169.246/SP, j. 4.6.98, Min Rel. Ari Pargendler, Segunda 
Turma do STJ, DJU 1 de 29.6.98, in Revista Dialética de Direito Tributário nº 37, p. 
159). 
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7. Lançamento e Exigibilidade 

Lançamento e exigibilidade são fenômenos jurídicos distintos, e de- 
vem ser examinados no âmbito do percurso formalizador da relação jurídi- 
ca tributária, ou seja, em seu momento dinâmico.” Aumenta, diariamente, 
o número de tributos em que a exigibilidade do crédito ocorre sem o labor 
da autoridade fiscal em realizar a formalização da obrigação (lançamento), 
pois nesses casos é a própria norma tributária que alberga o plexo de ele- 
mentos necessários à perfeita individualização da obrigação (critérios ma- 
terial, espacial e temporal), seus sujeitos, sua quantificação (base de cálcu- 
lo e alíquota) e modo de adimplemento, sobretudo quanto aos prazos de 
declaração e vencimento da obrigação (prazo certo de vencimento)º que, 
deveras, conferem exigibilidade ao crédito independentemente de qualquer 
notificação por parte do Fisco, ou, em outras palavras, é o especial conteú- 
do da norma tributária disciplinadora dos tributos que sujeita o contribuin- 
te ao lançamento por homologação ou por declaração que atribui exigibili- 
dade ao crédito tributário. 

Assim, apesar de o nosso Código Tributário Nacional pretender uma 
relação entre lançamento e exigibilidade (ver artigo 142), não é apenas o ato 
formal do lançamento que atribui dita exigibilidade à obrigação tributária,” 
ainda que o ato administrativo lhe seja essencial à exegiiibilidade. Tais 
predicados de exigibilidade e exegiiibilidade são, contudo, insuscetíveis de 
serem confundidos, necessitando portanto de uma análise mais minudente 
dos diversos contextos da exigibilidade. 

Se atentarmos para a realidade tributária, percebemos que não se trata, 
inclusive, de regra geral aquela que condiciona a exigibilidade à pré-exis- 


* De acordo com a doutrina de Paulo de Barros Carvalho: “Preconceito inaceitável é 
o de grande parte da doutrina brasileira, para a qual o lançamento estaria sempre 
presente onde houvesse fenômeno de índole tributária”. (Curso de Direito Tributá- 
rio, 12º ed. rev. e ampl., São Paulo, Saraiva, 1999, p. 389). Cf. também Roque Antô- 
nio Carraza, ICMS, São Paulo, Malheiros, 1994, p. 133; Eurico Marcos Diniz de Santi, 
Lançamento Tributário, São Paulo, Max Limonad, 1996, p. 179. Em sentido contrá- 
rio Edvaldo de Brito, “Ampla Defesa e Competência dos Órgãos J ulgadores Admi- 
nistrativos para conhecer Argumentos de Inconstitucionalidade e/ou Ilegalidade de 
Atos em que se fundamentem Autuações”, in Processo Administrativo Fiscal, obra 
coletiva coordenada por Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, 1995, p. 52. 

38 Como é cediço, as obrigações com prazo certo independem de protesto ou notifica- 
ção. 

3 Para reforçar esse entendimento, pedimos vênia para transcrever a persuasiva lição 
do eterno mestre Alfredo Augusto Becker: “A incidência da regra jurídica é infalível 
(automática) e ocorre no instante lógico posterior à realização da hipótese de inci- 
dência. A regra jurídica incide independentemente de qualquer ação da autoridade 
pública incumbida do lançamento ou do órgão judiciário ou do contribuinte. O ór- 
gão executivo e o órgão judiciário, na verdade, não aplicam a lei, mas apenas fisca- 
lizam e constatam a sua incidência, assegurando o respeito e a obediência às conse- 
qiiências (eficácia ou efeito jurídico) da incidência da regra jurídica” (Teoria Geral 
do Direito Tributário, São Paulo, Saraiva, 1972, p. 558) 
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tência do lançamento. O chamado lançamento por homologação, ou vulgar- 
mente conhecido como “autolançamento”, ocupa grande volume no siste- 
ma tributário brasileiro, sendo por esta forma arrecadados a maior parte dos 
tributos nacionais. Assim, podemos dizer que a regra geral (que acompanha 
a maioria) seria aquela em que a obrigação tributária já é exigível mesmo 
antes da formalização da obrigação por obra da autoridade fazendária sob 
forma de antecipação de pagamento. Concluindo este ponto, somente nos 


casos em que a lei expressamente prevê o lançamento de ofício, exclusiva- 
mente, para a formalização da obrigação é que o ato da autoridade se afi- 


gurará como essencial à exigibilidade. 

Como exemplo teríamos o caso do Imposto sobre a Renda - IR, em 
que os prazos de entrega da declaração e pagamento vencem (exigibilida- 
de) independentemente do contribuinte formalizar qualquer registro ou de- 
claração no que se refere à aquisição de disponibilidade econômica ou fi- 
nanceira com a finalidade de submetê-la ao Fisco (lançamento por homo- 
logação). Não declarando nem pagando o tributo, o contribuinte atingido 
pela regra sofrerá a incidência da regra-matriz sancionatória e estará em 
mora, independentemente de lançamento por homologação ou de ofício. 

Tal circunstância (mora) poderá vir a ser devidamente formalizada 
por meio de autuação fiscal que, ademais do registro da obrigação tributá- 
ria e respectivo crédito, aplicará desde logo as penalidades resultantes do 
inadimplemento (este que jamais dependeu de qualquer espécie de notifi- 
cação, senão que decorreu exclusivamente do próprio fenômeno de incidên- 
cia tributária). 

Formando entendimento diverso, chegaríamos à inadmissível conclu- 
são de que, não havendo lançamento (de nenhuma espécie), ou seja, perma- 
necendo inertes os sujeitos passivo e ativo, não estaria o contribuinte sujei- 
to aos prazos para cumprimento da obrigação, pois onde não há exigibili- 
dade não existe mora. Por outro lado, se a lei prevê unicamente o chamado 
lançamento de ofício como condição de exigibilidade da obrigação tributá- 
ria, somente após a notificação do lançamento é que poderão se registrar os 
efeitos de eventual mora. 

Assim, no caso do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU, se a 
Fazenda Municipal não lançar e notificar o contribuinte durante um deter- 
minado período (e naturalmente se o contribuinte não realizar qualquer re- 
colhimento), poderá fazê-lo mais tarde (se ainda não caducou) mas sem a 
aplicação de qualquer penalidade, pois a mora somente poderia ter decorri- 
do da notificação de lançamento de ofício. Já no caso do ICMS, diferente- 
mente, mesmo que não tenha havido lançamento em um determinado exer- 
cício poderá a Fazenda Estadual fazer-lhe tardiamente (dentro do prazo 
decadencial), através de autuação fiscal onde estarão registradas também as 
penalidades decorrentes da mora. 

O efeito jurídico da norma, ou sua eficácia, se exteriorizará como 
resultado lógico do fenômeno da incidência, mas não de forma prática idên- 
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tica em todos os tributos, pois podem ser focados diversos níveis de exigi- 
bilidade. Para alguns tributos, um dos efeitos é sujeitar imediatamente o 
contribuinte aos riscos moratórios que o não-cumprimento da obrigação 
acarretaria (exigibilidade incondicionada), o que poderá ser constatado atra- 
vés da fiscalização que lavrará o competente auto de infração (de lançamento 
e imposição sancionatória). Para outros, como no exemplo do IPTU, ape- 
sar da infalível incidência da regra jurídica tributária, a mora somente po- 
derá se dar após a formalização por via de lançamento de ofício (exigibili- 
dade condicionada ao lançamento). 

Ainda assim, cumpre ressaltar, a exigibilidade que decorra unicamen- 
te da incidência não formalizada (exigibilidade incondicionada a lançamen- 
to) não se afigura como idêntica à exigibilidade decorrente do lançamento 
formal efetivado pela autoridade fiscal (exigibilidade condicionada), pois 
que apenas deste ato administrativo pode decorrer a exegiiibilidade judicial 
do crédito (após, naturalmente, a adequada inscrição em dívida ativa, que é 
sempre condicionada à formalização). 

Nesta esteira de pensamento, podemos identificar quatro diferentes 
contextos para a noção jurídica de exigibilidade: 

a) exigibilidade incondicionada; 

b) exigibilidade condicionada; 

c) exigibilidade administrativa; e 

d) exigibilidade judicial (ou exeqüibilidade). 

Esta classificação atende às peculiaridades do nosso sistema, e leva 
em conta que existem diferentes níveis, contextos, ou diferentes condições 
de exigibilidade tributária, que não podem ser reunidas apenas sob uma única 
e genérica rubrica: exigibilidade. 

Da distinção acima abordada nascem diferenças na prática com re- 
lação ao pagamento do tributo. Paulo de Barros Carvalho comenta esse as- 
sunto: “No Curso de Direito Tributário, Saraiva, 8° edição, 1996, ao tratar 
do assunto do pagamento indevido, referi-me à extinção do crédito pelo 
‘pagamento espontâneo’, asseverando que de sua realização se operava o 
início do fluxo decadencial do direito de reivindicar a devolução do tributo 
indevidamente recolhido. Ao manifestar-me nesses termos, queria aludir ao 
que denomino, hoje, de pagamento stricto sensu, quer significar, o pagamen- 
to de tributo já lançado, recolhido no período determinado na notificação 
ou anteriormente a ela (pagamento espontâneo). Não me acudiu, àquele 
momento, atribuir nomes diferentes às duas formas de pagamento. Nada 
impede, porém, que o faça agora, no caminho de distinguir com clareza as 
duas situações: uma, carregada de juridicidade, a ponto de suscitar a extinção 
do crédito (pagamento em acepção estrita); outra, feita em termos jurídicos 
precários, permanecendo à espera de um ato adminitrativo para outorgar-lhe 
força extintiva (pagamento antecipado). Agora, bem, nos tributos subordi- 
nados à modalidade do lançamento por homologação, como se trata de pa- 
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gamento antecipado, a extinção do crédito proceder-se-á com a homologa- 
ção, expressa ou tácita.” 

Veja-se que o pagamento denominado de stricto sensu pelo eminen- 
te jurista cujo texto acima transcrevemos é aquele feito, por exemplo, em 
atenção à exigibilidade administrativa, enquanto o pagamento antecipado 
é justamente o que atende à exigibilidade incondicionada, realçando ainda 
mais as dissimilitudes que podem ser percebidas nos diversos contextos da 
exigibilidade. 


8. Decadência 

Devemos lembrar que prescrição e decadência, em Direito Tributá- 
rio, são matérias de reserva absoluta de Lei Complementar,“ conforme alí- 
nea “b” do inciso III do artigo 146 da Constituição Federal, não se admitin- 
do interferência, nessa área, pelo legislador ordinário. 

São institutos que - por razões de estabilidade jurídica - prestigiam 
a transitoriedade das relações econômicas. Regras de decadência e prescri- 
ção têm caráter técnico voltado para a segurança jurídica em seu embate com 
o tempo. São regras indiferentes à idéia de justiça, como constata Eurico de 
Santi, em artigo apresentado à Revista Dialética de Direito Tributário: “O 
tempo consome os fatos e o direito que deles advém. No tempo, a lei ganha 
sentido, nasce o direito. No tempo morrem os fatos, somem as provas. No 
tempo, e pelo tempo, o direito extingue o direito: ocorre a decadência e a 
prescrição. Cego tal qual Chronos, o direito, implacável, devora o direito que 
de sua seiva surge. Decadência e prescrição não são formas de fazer justi- 
ça. São formas concretas que o direito encontrou para conviver com esse 
deus tão poderoso: o tempo” 

A notificação de lançamento se apresenta como divisor de águas entre 
a prescrição e a decadência. Antes da notificação, o terreno é o da decadên- 
cia, em momento posterior, cuida-se tão-somente da prescrição. 

Em termos simples, a ocorrência do fenômeno decadencial importa 
a perda de um direito, enquanto a ocorrência da prescrição implica perda do 
direito da ação que o protege. A decadência e a prescrição atingem e circun- 
dam todos os pólos ocasionalmente envolvidos num direito, qualquer que 
seja. No caso do Direito Tributário, no lançamento, quando o direito do Fisco 
decai, ocorre a perda da competência administrativa do mesmo para efetuar 
o ato de lançamento tributário. Pode, contudo, o contribuinte ver-se preju- 


4 Paulo de Barros Carvalho, “Lançamento por Homologação - Decadência e Pedido 
de Restituição”, in Repertório IOB de Jurisprudência, Caderno 1, nº 3, 1º fevereiro 
de 1997. 

1 “(o que implica definir nesse veículo normativo a hipótese (determinando o pra- 
zo, seu termo inicial e eventuais circunstâncias interruptivas que conformam esse fato 
temporal) e o consegiente (extinção do direito de lançar, do crédito ou do direito de 
ação)”. Eurico Marcos Diniz de Santi, Revista Dialética de Direito Tributário nº 62, 
nov/2000, p. 39. 
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dicado pela decadência, correspondendo esta à perda do direito de pleitear 
administrativamente o débito do Fisco. O mesmo ocorre com a prescrição, 
que quando atinge o Fisco acarreta a perda do direito de ingressar com o 
processo executivo fiscal. Quando esta afeta o contribuinte, corresponde à 
perda do direito de ação do qual o contribuinte é titular para efetivar seu 
direito ao débito do Fisco. 

A decadência, na tributação, atinge a faculdade formalizadora que é 
inerente ao ente tributante, atingindo o Direito Tributário Formal, enquanto 
que a prescrição interfere na exegiiibilidade desse crédito (Direito Proces- 
sual Tributário). 

Para Hugo de Brito, em matéria de Direito Tributário, a prescrição 
não representa tão-somente a extinção da ação, mas também do próprio di- 
reito, de acordo com o artigo 156, V, do Código Tributário Nacional. Essa 
pequena diferença teórica, na prática, traz reflexos homéricos, na concep- 
ção de Hugo de Brito Machado, que depois bem resume, dizendo que “'se a 
prescrição atingisse apenas a ação para cobrança, mas não o próprio crédi- 
to tributário, a Fazenda Pública, embora sem ação para cobrar seus créditos 
depois de cinco anos de definitivamente constituídos, poderia recusar o for- 
necimento de certidões negativas aos respectivos sujeitos passivos. Mas 
como a prescrição extingue o crédito tributário, tal recusa obviamente não 
se justifica.”* 

José Carlos de Souza Costa Neves, entretanto, afirma em seu estudo 
Decadência e Prescrição“ que, num período já afetado pela decadência, 
sendo efetuado pagamento pelo interessado, ocorre o direito à repetição do 
indébito, mas, num caso de prescrição, efetuando-se o pagamento, não cabe 
pedido de restituição. Assim, este autor manifesta posicionamento no todo 
distinto daquele expresso por Hugo de Brito. Enquanto este afirma que a 
prescrição traz a extinção do direito, aquele afirma, indiretamente (por ló- 
gica) que o direito sobrevive. Se não existe direito à restituição, é porque 
ainda existia o direito por parte do Fisco, que havia perdido apenas aquele 
direito correspondente à ação (ou seja, o meio para chegar ao fim). 

Grande parcela dos autores da matéria levantam uma vital diferença 
entre estes institutos, que tanto interfere na prática do Direito Tributário: a 
questão da interrupção e suspensão (que poderia ocorrer na prescrição, con- 
tudo seria incompatível com a decadência). O artigo 174, parágrafo úni- 


2 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 9º ed., São Paulo, Malheiros, 
1994, p. 150. 

* Curso de Direito Tributário, coordenação de Ives Gandra, vol. 1, Belém, Cejup, 1993, 
p. 222. 

Assim comenta em seu voto a Ministra Eliana Calmon: “A questão não oferece maio- 
res considerações, porquanto sedimentado o entendimento doutrinário e juris- 
prudencial de que o instituto da decadência não admite suspensão ou interrupção, 
como ocorre com a prescrição” (REsp 119986/SP, DJ 09.04.01, Segunda Turma do 
STJ) 
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co, do CTN“ estabelece os casos onde ocorre a interrupção do prazo pres- 
cricional. Por outro lado, suspende-se o prazo quando suspensa está, por 
algum motivo alheio à vontade da Fazenda Pública, a exigibilidade de cré- 
dito já constituído definitivamente. 

Aqui, entre interrupção e suspensão, a regra é a mesma da Teoria 
Geral do Direito. A suspensão de um prazo acarreta um “congelamento” do 
mesmo. Assim que o motivo da suspensão desapareça, voltará a correr o 
prazo prescricional, contabilizando-se o tempo que já se passou antes da 
suspensão. Num caso de interrupção do prazo, a situação difere, pois são 
“zerados os cronômetros”. Findando a interrupção, desconsidera-se o lap- 
so de tempo que tenha sido apresentado em momento anterior, e inicia-se 
novamente a contagem. Dessa forma, se alguma das hipóteses previstas no 
artigo 174 ocorrer quando faltar apenas uma semana para a prescrição do 
prazo fazendário, inicia-se novamente a contagem, gozando a Fazenda de 
um novo prazo de cinco anos. 

Contudo, essa “vital diferença” afirmada encontra sério obstáculo na 
ciência do Direito. Paulo de Barros Carvalho“ aponta de maneira cristalina 
a impropriedade da afirmação de que o prazo decadencial não admite inter- 
rupção. 

Diferente da regra geral do Direito, no Direito Tributário o objeto da 
decadência não é (como poderíamos por analogia imaginar) o “fato gera- 
dor”, mas sim o direito de a Fazenda Pública efetuar o lançamento, ponto 
no qual se inicia a contagem do prazo prescricional. 

Nestes termos, necessário saber o momento a partir do qual o lança- 
mento poderá ser efetuado pelo Fisco. Naqueles tributos onde a lei deter- 
mina que originariamente deve o lançamento ocorrer de ofício, a data de 
ocorrência do fato imponível é o ponto inicial para a contagem do prazo de 
decadência. No caso dos feitos mediante declaração do sujeito passivo ou 


45 “Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, con- 

tados da data da sua constituição definitiva. 

Parágrafo único. A prescrição se interrompe: 

I- pela citação pessoal feita ao devedor; 

II - pelo protesto judicial; 

HI - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; 

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhe- 
cimento do débito pelo devedor” 

46 “Quero insistir na hipótese do inciso II, do art. 173, da Lei nº 5.172/66, em que será 
desprezado o espaço de tempo porventura gasto até a lavratura do ato de lançamen- 
to que for anulado por vício formal, mediante decisão irrevogável, passando a con- 
tar-se novo período de 5 (cinco) anos. A explícita previsão desautoriza o enunciado 
da doutrina tradicional, abrindo campo ao reconhecimento de um caso de interrup- 
ção no prazo da decadência. E, sabemos, no plano das proposições descritivas de 
situações objetivas, é suficiente uma proposição empírica individual ser falsa para 
determinar a falsidade da proposição geral subordinante”” Paulo de Barros Carvalho, 
em artigo publicado no Repertório IOB Jurisprudência, Caderno 1, nº 3, 1º de feve- 
reiro de 1997. 
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terceiro, o termo final do prazo fixado para a entrega da declaração, ou a data 
da entrega (sendo esta anterior àquela) formam o marco para o prazo 
decadencial. Já nos lançamentos por homologação, conta-se a partir do ter- 
mo final do prazo concedido para pagamento do tributo, ou, tratando-se de 
pagamento suficiente para extinguir a obrigação, a data do pagamento, quan- 
do efetuado antes do vencimento. 

Nos casos de dolo, fraude ou simulação, nos tributos sujeitos a lan- 
çamento por declaração ou homologação, conta-se a partir da data em que 
ficar provada a ocorrência do dolo, da fraude, ou da simulação, desde que a 
comprovação tenha ocorrido antes do prazo final para entrega da declara- 
ção, ou antes do vencimento do tributo. Considera-se que a partir do mo- 
mento da ciência por parte da Fazenda no tocante às ilicitudes acima apon- 
tadas, poderia a mesma ter efetuado lançamento de ofício, devendo, portanto, 
a partir daí, correr o prazo decadencial. 

Em 1995 o STJ defendia o prazo decadencial de 10 anos, após a ocor- 
rência do fato gerador, combinando os artigos 173 e 150, 8 4º, do CTN (de 
pensamento semelhante compartilhou a 1º Seção do STJ em 1999). Após, 
entendeu-se por relativizar o sistema: havendo o pagamento antecipado, será 
caso típico de lançamento por homologação, aplicando-se o prazo de cinco 
anos de decadência, contados a partir do fato gerador (art. 150, § 4°, 1º 
parte); não ocorrendo, de outro lado, o antecipado pagamento, não mais se 
configura o lançamento por homologação, caso em que a constituição do 
crédito tributário deverá observar o disposto no art. 173, I, do CTN. Poste- 
riormente encontra-se acórdão, do ano de 2000, no qual, mesmo nos casos 
de pagamento antecipado, segue na esteira dos 10 anos para o prazo 
decadencial do Fisco. Contrapondo-se à referida tese que ganha a maioria 
dos Ministros do Superior Tribunal de Justiça, o ilustre jurista Eurico Mar- 
cos Diniz de Santi, em seu artigo “Decadência e Prescrição no Direito Tri- 
butário - Aspectos Teóricos, Práticos e Análise das Decisões do STJ”, da 
Revista Dialética de Direito Tributário, número 62%, faz brilhante análise 
sobre a decadência do direito de lançar, trabalho substancialmente robuste- 
cido e defendido como tese de doutoramento. 

À incerteza jurisprudencial é notável e parece - é de se lamentar - 
menos motivada pela aplicação integral do sistema que pela necessidade de 


*? “A tese dos dez anos do direito de o Fisco lançar, que modificou o entendimento de 
matéria de decadência no STJ, em função da interpretação do vocábulo poderia, ins- 
crito no art. 173, I do CTN, não procede em razão dos motivos seguintes. O termo 
poderia, seja no “condicional”, ou no futuro do pretérito, seja em qualquer outro tem- 
po ou modo verbal, é modalizador da conduta de lançar, não é a própria conduta. 
Portanto, o poderia como o poder-que-não-pode-mais é imprestável na função 
demarcadora de prazo decadencial, dislate que submeteria o direito ao indesejável 
fenômeno da recursividade. Deixou-se de tomar como hipótese de conduta omissiva 
de lançar modalizada pelo poder para eleger a perda jurídica do poder, qual fosse 
conduta, do prazo para instaurar um novo prazo para o lançamento.” (Revista 
Dialética de Direito Tributário n° 62, São Paulo, Dialética, nov/2000, p. 41) 





328 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


resposta aos pleitos arrecadatórios da Fazenda Pública. Vejam-se os seguintes 
exemplos de pronunciamentos jurisprudenciais - o segundo bastante recen- 
te - que indicam estar a matéria ainda longe de acomodar-se: 
“Nas hipóteses em que o sujeito passivo da obrigação tributária an- 
tecipa o pagamento, o crédito se constitui mediante o lançamento 
por homologação, que deve ocorrer dentro de cinco anos contados 
do primeiro dia do ano subseqiiente ao do fato gerador. 3. No caso 
em espécie, considerando-se a fluência do prazo decadencial a 
partir de 01.01.90, não há como afastar-se a decadência decretada 
já que a inscrição da dívida se deu em 15.08.95. 4. Recurso espe- 
cial conhecido, porém improvido. (REsp 178.526-SP, Rel. Min. 
Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, in DJU de 25.9.2000 
- fl. 101). Sob o timbre de paradigma foi apresentado arresto, com 
o seguinte sumário: “Tributário. Execução Fiscal. Lançamento por 
homologação. Prazo Decadencial. CTN, artigos 150, $ 4º, 156 e 
173. 1. O direito da Fazenda constituir o crédito tributário extin- 
gue-se após o decurso de cinco anos da ocorrência do fato gerador, 
somados mais cinco anos, contados da homologação tácita do lan- 
çamento. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3. Recurso sem provi- 
mento. REsp 148.698-SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira - Primei- 
ra Turma - in DJU de 8.3.2000 - (fl. 112). Nos lindes de exame 
desvinculado de assentamento definitivo, por isso, sob a aura da 
provisoriedade, em controle preliminar, analisados os conteúdos 
jurídicos plasmados, dita-se a divergência jurisprudencial propicia- 
dora do recurso. Admito o processamento dos embargos (arts. 266, 
$ 3º, e 267, RISTJ). II - Admitidos os embargos, intime-se a parte 
embargada para a sua manifestação. Publique-se. Brasília-DF, 5 de 
dezembro de 2000.” (Ministro Milton Luiz Pereira. DJU 1-E de 
19.12.2000, p. 165). 
“A par das discussões doutrinárias sobre a natureza jurídica do lan- 
çamento tributário, segundo a legislação vigente, possui o Fisco o 
período de cinco anos, contados, no caso específico dos tributos 
sujeitos a lançamento por homologação, da ocorrência do fato ge- 
rador (combinação dos arts 150, $ 4º e 173, do CTN), para consti- 
tuir o crédito tributário. A Administração dispõe, por conseguinte, 
desse lapso para o direito potestativo de rever e homologar o lan- 
çamento, nada mais.” (voto do Ministro Franciulli Netto, do REsp 
nº 155549/SP, julgado em 01.03.2001). 
Nesse quadro, ainda que fragmentariamente, como advertido no iní- 
cio, podemos propor as seguintes assertivas, menos conclusivas que baliza- 
doras de nosso pensamento: 


48 Cf. Revista Dialética de Direito Tributário nº 66. 
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1) A doutrina fundacional do Direito Tributário permite a percep- 
ção de que a relação jurídica tributária, de caráter obrigacional, tem 
em sua dimensão dinâmica, isto é, formal (Direito Tributário For- 
mal), seu campo de particularidades, mas a doutrina contemporâ- 
nea esteve mais atenta à edificação do sistema material (Direito 
Tributário Material). 

2) Nosso Código Tributário Nacional foi concebido a partir de es- 
tudos fundacionais das décadas de vinte, trinta e quarenta, e espelha 
uma concepção em vias de superação em matéria de lançamento 
em razão da extraordinária massificação das relações econômicas 
que marcou o evolver do Século XX. 

3) O desenho jurídico anacrônico do sistema de formalização das 
obrigações tributárias induziu a germinação de problemas capitais 
que podem ser traduzidos nas seguintes assertivas generalizantes 
e equivocadas: a) nem todo lançamento depende de ato adminis- 
trativo praticado por agente fazendário; b) não existe exigibilida- 
de sem lançamento; c) “autolançamento” independe de antecipa- 
ção de pagamento. 

4) Na realidade do funcionamento dos órgãos administrativos, a Fa- 
zenda não tem condições materiais (tempo, recursos e funcioná- 
rios suficientes) para lançar todos os tributos. 

5) A partir disso migrou-se paulatinamente para o que se tem cha- 
mado de “privatização da gestão tributária” através da adoção de 
regimes de retenções e de substituição tributária e principalmente 
pela utilização maciça da antecipação de pagamento (lançamento 
por homologação ou autolançamento) que tem por virtude desco- 
nectar a exigibilidade do tributo do ato administrativo de lançamen- 
to. 

6) Este sistema de exigibilidade sem lançamento no entanto não as- 
segura a exigibilidade administrativa (que depende de ato adminis- 
trativo de lançamento) e portanto não garante a exegiuibilidade do 
crédito tributário. 

7) Além disso, esta privatização é posta frequentemente em xeque 
pela falta de adaptação do Código Tributário Nacional, que foi 
“reescrito” por normas infralegais em matéria de lançamento, isto 
é, reformou-se a prática fazendária mas não se alterou sua princi- 
pal fonte normativa. 

8) A falência da máquina administrativa em sua tarefa lançadora e 
a privatização da gestão tributária que não garante a exegiuibilidade 
tornou exíguo - na ordem prática - o prazo decadencial de 5 anos 
previstos no art. 173 do Código Tributário Nacional e motivou a 
germinação de inconsistentes construções hermenêuticas que dila- 
ceram o regime do CTN. 
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1. Introdução 

Lançamento tributário e decadência são temas 
que ainda suscitam grande controvérsia na doutrina e 
na jurisprudência. 

No que tange ao lançamento, há perene diver- 
gência quanto à delimitação do conceito e sua nature- 
za jurídica, especialmente no que concerne à hipótese 
de pagamento antecipado (lançamento por homologa- 
José Artur Lima ção) e seus reflexos, em relação à extinção do crédito 

Gonçalves s 2. 
tributário. 

E com relação à decadência, há diversidade de 
entendimentos sobre o prazo para o lançamento, em 
razão de interpretações divergentes a respeito do mo- 
mento da extinção do crédito tributário, nesses casos 
de pagamento antecipado. 

Há, assim, efetivo interesse prático no estudo 
do tema, que entendemos deva iniciar-se pelo exame 
das disposições normativas que disciplinam o lança- 
mento, e, pois, a constituição formal do crédito tribu- 








Márcio Severo RE E E 
Marques tário. Em seguida examinaremos as normas sobre de- 


cadência e prescrição. 


2. Advertência Preliminar - Competência da Lei Complementar para 
dispor sobre a Matéria 

No que concerne à edição de normas gerais em matéria tributária, 
doutrina e jurisprudência também divergem a respeito da função da lei com- 
plementar. 

Por um lado, há os que entendem que essas normas gerais devem li- 
mitar-se a dispor sobre conflitos de competência - em matéria tributária - 
entre as pessoas políticas de direito público interno, e a regular as denomi- 
nadas limitações constitucionais ao poder de tributar. 
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Por outro lado, existem aqueles que estendem os limites dessa com- 
petência, sustentando que outras matérias também podem ser objeto de nor- 
mas gerais, veiculadas por lei complementar. 

Seja como for, em relação ao lançamento, crédito, prescrição e de- 
cadência tributários, a Constituição Federal é expressa, estabelecendo o se- 
guinte: 

“Art. 146. Cabe a lei complementar: ... 

HI - estabelecer normas gerais em matéria tributária, especialmen- 
te sobre: ... 

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tribu- 
tários ..” 

Em face dessa previsão constitucional (e sem nos aprofundarmos no 
exame dos limites da competência constitucional outorgada ao legislador 
complementar), entendemos que as disposições do Código Tributário Na- 
cional que versam sobre normas gerais concernentes a lançamento, crédi- 
to, prescrição e decadência tributários, foram recepcionadas pela Constitui- 
ção de 1988 com força de lei complementar, e, portanto, são aplicáveis nas 
esferas jurídicas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municí- 
pios. 

E, nessa medida, é a partir das disposições do CTN que entendemos 
deva se proceder ao estudo do lançamento, das formas de constituição e de 
extinção do crédito tributário e suas consegiiências, inclusive no que tange 
aos prazos de decadência e prescrição. 


3. Lançamento Tributário 

Lançamento é palavra polissêmica e comporta diferentes acepções 
ou siginificados, que se alteram de acordo com o contexto em que a expres- 
são é utilizada, seja pela doutrina, pela jurisprudência ou pelos textos do 
direito positivo!. 


! Eurico Marcos Diniz de Santi, em brilhante monografia sobre o tema, examinou as 
diversas significações do termo: 
“Uma abordagem semântico-histórica, que refoge aos lindes deste trabalho, coloca- 
ria à luz as várias acepções que o termo “lançamento” assumiu perante os diversos 
contextos histórico-científicos em que foi empregada essa locução. Assim, no uso 
técnico-comercial contábil temos o emprego da expressão “lançamento” como: - (i) 
ação ou (ii) efeito de escriturar uma verba em livros de escrituração comercial; (iii) 
a própria verba que se escritura; e (iv) efetuar o cálculo, conferir liquidez a crédito 
ou débito. 
Em seu desenvolvimento, a legislação e a técnica-dogmática incorporaram aos tex- 
tos legais e à doutrina o termo “lançamento”, acrescentando, com estas novas apli- 
cações, novo matiz de significados à plurivocidade de sentidos de que já gozava o 
vocábulo, empregando-o assim: (v) como procedimento administrativo da autorida- 
de competente (art. 142 do CTN), processo, com o fim de constituir o crédito tribu- 
tário, mediante a postura de (vi) um ato-norma administrativo, norma individual e 
concreta (art. 145 do CTN, caput), produto daquele processo; (vii) como procedimen- 
to administrativo que se integra com o ato-norma administrativo de inscrição da dí- 
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Esclarece Eurico Marcos Diniz de Santi, citando Maria Helena Duarte 
Marques?, que “sob uma perspectiva semântica é possível considerar que 
uma palavra, “de um lado, tem tanto sentidos quantas sejam suas diversas 
realizações contextuais; de outro”, como é o caso da palavra “lançamento”, 
‘pode-se interpretar que a indeterminação inerente ao significado decorre do 
fato de ter um sentido básico, a que se somam fatores contextuais lógicos, 
emotivos, combinatórios, evocativos e associativos, que introduzem nuances 
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interpretativas diversas, no mesmo significado básico”. 
E em seguida salienta a importância do contexto, na delimitação do 


conteúdo semântico das palavras: 

“O contexto tem importância crucial na determinação do signifi- 
cado e da significação das palavras. “A palavra” (...) não existe se- 
não pelo contexto”. Descrever enunciados do direito positivo de- 
pende, pois, da associação do significado de base, “sentido social- 
mente estandartizado”, e do significado contextutal, “sentido pro- 
duzido a partir das conexões de signos que se constatam nos pro- 
cessos efetivos de comunicação” 

Deveras, são variadas as acepções do termo lançamento, o que exi- 
ge do intérprete a necessária verificação do contexto em que a expressão é 
utilizada, a fim de possibilitar a delimitação do seu conteúdo semântico, 
viabilizando a perfeita compreensão da previsão legal, na hipótese de sua 
aplicação ao caso concreto. 

Assim vejamos. 

Em seu artigo 142, caput, o CTN refere o lançamento como o pro- 
cedimento a ser observado pela autoridade administrativa, tendente à veri- 
ficação da ocorrência do fato imponível, para a constituição do crédito tri- 
butário, assim: 

“Art. 142. Compete à autoridade administrativa constituir o crédi- 
to tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento ad- 
ministrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcu- 
lar o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, 
sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível” 

De acordo com esse dispositivo legal, o lançamento não seria ape- 
nas um ato -administrativo - isolado, por meio do qual o crédito tributário 


vida ativa; (viii) lançamento tributário como o ato-fato administrativo derradeiro da 
série em que se desenvolve um procedimento com o escopo de formalizar o crédito 
tributário; (ix) como atividade material do sujeito passivo de calcular o montante do 
tributo devido, juridicizada pela legislação tributária, da qual resulta uma (x) norma 
individual e concreta expedida pelo particular que constitui o crédito tributário no 
caso dos chamados “lançamentos por hmmologação” (art. 150 do CTN e 88)” (in Lan- 
gamento Tributário, Max Limonad, 1996, p. 125) 

In Iniciação à Semântica, Zahar, Rio de Janeiro, 1990, p. 61. 

3 In Lançamento Tributário, Max Limonad, 1996, p. 123. 
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seria formalmente constituído, mas sim todo o procedimento da autoridade 
administrativa, desde o início das atividades de fiscalização, até o ato der- 
radeiro, de constituição formal do crédito tributário. 

O parágrafo único desse mesmo dispositivo legal, por outro lado, 
refere o lançamento como atividade, para dizer que a mesma é vinculada, 
sob pena de responsabilidade funcional. 

E no artigo 150, finalmente, ao dispor sobre uma das supostas mo- 
dalidades de lançamento (por homologação), o CTN refere-o como ato (e 
não mais como procedimento), por meio do qual a autoridade administrati- 
va, tomando conhecimento do pagamento antecipado efetuado pelo contri- 
buinte, expressamente o homologa. 

Verifica-se, assim, que no âmbito do próprio CTN, são diversas as 
acepções utilizadas para a expressão lançamento. 

Pensamos, no entanto, que poderíamos considerar apenas duas 
acepções essenciais para essa expressão, uma mais ampla e uma mais estri- 
ta, no contexto da legislação tributária. A primeira, como correspondente a 
toda a sucessão de atos no âmbito do procedimento instaurado pela autori- 
dade administrativa para a fiscalização do contribuinte; e a segunda, como 
o ato normativo individual e concreto, praticado pela autoridade adminis- 
trativa ao cabo daquele procedimento, na hipótese de verificação da ocor- 
rência do fato imponível. 

Estevão Horvath enfrentou a questão, em sua obra sobre o lançamento 
tributário. São suas as palavras: 

“A nosso ver, duas realidades distintas ocultam-se sob um único 
‘nomen juris” - o lançamento. Parece inequívoco que existe um pro- 
cedimento - no sentido de uma sequência de atos juridicamente 
encadeados visando a desembocar num ato final - e um ato final, 
ambos chamados pela legislação e por parte da doutrina de lança- 
mento. 

Essa seqiiência encadeada de atos é composta de atos praticados 
pela Administração Pública e pelos particulares, tendentes à emis- 
são de um ato culminante, este sim, sempre administrativo, que viria 
a determinar a dívida tributária (“an”, sujeito passivo e 'quantum”). 
À esse procedimento poderíamos denominar procedimento de lan- 
çamento, sempre no sentido do procedimento de ‘liquidación’ dos 
espanhóis, de ‘determinación’ dos argentinos e de ‘accertamento’ 
dos italianos ... 

Ao lado do procedimento de lançamento - que visará, em última 
análise, a fixar o quantum debeatur do tributo - está o ato final desse 
procedimento, sendo este ato, porque administrativo, submetido ao 
regime de Direito Público - privativo da autoridade administrativa 
que tenha competência para lançar o tributo. 

Poderíamos atribuir ao vocábulo lançamento um sentido amplo e 
um sentido estrito. No primeiro deles estaria compreendida toda a 
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atividade prévia necessária para determinar-se a quantia a pagar. Em 
sentido estrito, é o ato que fixa a quantia da obrigação nascida com 
a realização do fato imponível.”* 

E em seguida o professor esclarece a razão por que entende deva o 
lançamento ser considerado como ato administrativo (e não como procedi- 
mento): 

“Fulcrados na idéia de que existem (ou podem existir) tributos sem 


que haja procedimento de lançamento, e que, por outro lado, im- 
põe a lei que o lançamento é ato privativo de autoridade adminis- 


trativa (art. 142 do CTN), parece-nos mais tecnicamente adequa- 
do entender o lançamento como o ato administrativo em que cul- 
mina o procedimento impositivo. Ademais, isto propicia a aplica- 
ção da secular teoria dos atos administrativos para o deslinde das 
questões que surgem da atuação da norma individual e concreta 
posta pelo lançamento. 

Em outras palavras, preferimos denominar procedimento de lança- 
mento (quando, por óbvio, este existe ou seja necessário), deixan- 
do o termo lançamento para identificar o ato em que culmina esse 
procedimento, ou é praticado independentemente da existência 
deste último.” 

Deveras, é preciso distinguir (i) procedimento de lançamento, ou, 
para melhor compreensão do objeto referido, procedimento administrativo 
tributário instaurado para a fiscalização do contribuinte, de (ii) lançamento 
(propriamente dito), ato administrativo individual e concreto, por meio do 
qual a autoridade competente constitui formalmente o crédito tributário, 
indicando o sujeito passivo e o montante do débito fiscal, assim como os 
demais aspectos da respectiva norma jurídica de tributação. 

E a necessidade e relevância dessa distinção se evidencia, ao se ana- 
lisar os prazos de decadência e prescrição previstos pelo próprio CTN, por- 
que estão intrinsecamente relacionados à constituição formal do crédito tri- 
butário, pelo lançamento, na acepção estrita do termo (como ato adminis- 
trativo, que conclui o procedimento). 

O professor Paulo de Barros Carvalho analisou a questão, e com a 
costumeira percuciência, enfrentou o dilema: 

“Esse dilema, “ato ou procedimento”, que pode se transformar num 
dilema: “ato ou procedimento, ou ambos”, reflete uma dúvida sem 
a solução da qual uma pesquisa mais séria ficaria sensivelmente pre- 
judicada. Perante a Dogmática do Direito Administrativo, sabemos, 
essas entidades são diferentes e os efeitos práticos a que dão ense- 
jo também apontam para direções distintas. Vejamos um exemplo 
bem simples: Diante das proposições afirmativas (1) lançamento é 


4 In Lançamento Tributário e “Autolançamento”, Dialética, 1997, p. 33. 
5 In Lançamento Tributário e 'Autolançamento”, Dialética, 1997, p. 34. 
$ In Curso de Direito Tributário, Saraiva, 2000, p. 373 e seguintes. 
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procedimento e (2) instaurou-se o procedimento de lançamento, 
poderíamos concluir: já que existe o procedimento, existe também 
o lançamento; e se o lançamento existe, vamos começar a contar o 
prazo que culmina com o fato da prescrição. O interlocutor certa- 
mente responderia: sim, existe o procedimento, porque foi regular- 
mente instalado, mas ainda não está concluído, devendo aguardar- 
se o termo final. Vê-se, então, que não basta haver procedimento 
administrativo de lançamento para que possamos falar em “lança- 
mento”. Em que instante, então, surgiria essa figura, no direito bra- 
sileiro? Quando a seqiiência procedimental atingiu seu objetivo, 
expresso pelo ato conclusivo, que é o “ato de lançamento”. Ora, 
além do “procedimento de lançamento”, temos, também, o “ato 
administrativo de lançamento” ” 

E em seguida conclui: 

“O mal está diagnosticado: “lançamento” é palavra que padece do 
problema semântico da ambigiidade, do tipo 'processo/produto”, 
como tantas outras nos discursos prescritivo e descritivo do direi- 
to. É lançamento o processo de determinação do sujeito passivo e 
apuração da dívida tributária, como é lançamento, também, a nor- 
ma individual e concreta, posta no sistema com a expedição do “ato 
de lançamento”. Eis, novamente, a imperativa necessidade do es- 
forço de elucidação, de tal modo que o jurista, ao empregar o vo- 
cábulo, possa indicar em qual dos dois sentidos ele o fez. Se pen- 
sarmos que ato e procedimento são signos distintos, com elabora- 
ções teóricas próprias, dentro do Direito Administrativo, importa 
muito conhecer esse aspecto para decidir qual a doutrina que vai 
ser aplicada às situações empíricas.” 

E depois de reportar vários autores sobre a matéria, finalmente con- 
clui: 

“Decididamente, é insustentável a tese do lançamento como pro- 
cedimento administrativo ..” 

Compartilhamos o entendimento desses autores. Também referimos 
o lançamento como ato administrativo, relegando a expressão procedimen- 
to para a sequência de atos que o antecedem até a sua produção, no regular 
exercício da atividade de fiscalização, ou, na linguagem do CTN, no regu- 
lar exercício da atividade tendente a verificação da ocorrência do “fato ge- 
rador da obrigação tributária”. 

É que do contrário, o simples termo de início de fiscalização, lavra- 
do por ocasião da abertura de procedimento administrativo instaurado para 
a verificação da regularidade fiscal do contribuinte, já seria considerado lan- 
çamento, como também o seria o mero termo de intimação para a apresen- 
tação de documentos ou esclarecimentos relacionados às obrigações tribu- 
tárias e aos deveres instrumentais do contribuinte, pois de toda forma estar- 
se-ia diante da prática de atos tendentes à verificação da ocorrência do fato 
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gerador da obrigação tributária, procedimento que o caput do artigo 142 
do CTN denomina lançamento. Neste caso, então, já haveria lançamento, 
sem contudo haver sequer a quantificação do montante da obrigação tribu- 
tária, o que a nosso ver é inconcebível. 

Lançamento, para nós, portanto, não é procedimento. Especialmen- 
te no presente contexto, diz respeito ao ato individual e concreto, praticado 
pela autoridade administrativa (ao cabo de determinado procedimento, ins- 
taurado para fiscalizar o contribuinte), por meio do qual se constitui formal- 
mente o crédito tributário. 

E é com base nesta acepção do termo lançamento (sentido estrito), 
como ato administrativo, que devem analisadas as disposições do CTN que 
disciplinam os prazos para a constituição e cobrança do crédito tributário”. 

Antes, porém, impõem-se breves considerações sobre as modalida- 
des de lançamento referidas pelo CTN. 


4. Modalidades de Lançamento 

A partir do seu artigo 147, o CTN refere as “modalidades” de lança- 
mento: por declaração (artigo 147), de ofício (artigo 149) e, finalmente, por 
homologação (artigo 150). 

Como sabido, no lançamento por declaração o contribuinte informa 
à Administração Tributária os dados necessários para que esta, por meio da 
autoridade administrativa competente, proceda ao cálculo do montante de- 
vido e constitua formalmente o crédito tributário, notificando-o (ele, o con- 
tribuinte) para pagamento. 

O lançamento de ofício alcança (i) as hipóteses em que a autoridade 
administrativa já detém os dados necessários para a constituição formal do 
crédito tributário, assim como (ii) os casos em que houve descumprimento 
de obrigação tributária ou dever instrumental, nos termos do artigo 149 do 
CTN. 

Finalmente, o CTN faz referência ao lançamento por homologação, 
hipótese em que a lei determina ao sujeito passivo que proceda ao pagamento 
do tributo, sem que a autoridade administrativa constitua previamente o cré- 
dito tributário (independentemente, pois, de lançamento), a ela se imputan- 
do apenas o dever de fiscalizar a regularidade do pagamento assim - anteci- 
padamente - efetuado, confirmando-a (a regularidade) por meio do ato ad- 
ministrativo de homologação. Por outro lado, não sendo o caso de homolo- 
gação (se o pagamento antecipado não tiver sido regular), por descumpri- 
mento de obrigação tributária, deverá então ser efetuado o lançamento de 
ofício, já referido. 


7 Razão por que se torna irrelevante, no presente contexto, a verificação da natureza 
jurídica do lançamento, se constitutiva ou declaratória, bastando considerar-se que 
é por seu intermédio que se formaliza - ou se constitui formalmente, se preferir - o 
crédito tributário, e, pois, a relação jurídica entre contribuinte e Estado, instaurada 
pela ocorrência do fato imponível. 
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A hipótese a que o CTN refere como lançamento por homologação, 
portanto, de lançamento não se trata, na acepção inicialmente noticiada, pois 
o ato administrativo de homologação com ele - ato de lançamento - não se 
confunde, porque seus efeitos jurídicos são opostos: enquanto o lançamen- 
to constitui formalmente o crédito tributário, a homologação confirma sua 
extinção, que se deu (sob condição resolutória)* com o pagamento anteci- 
padamente efetuado pelo sujeito passivo. 

Deveras, (1) se o lançamento é ato de competência privativa da auto- 
ridade administrativa, correspondendo a uma atividade “vinculada e obri- 
gatória”, inclusive “sob pena de responsabilidade funcional”; (ii) se na hi- 
pótese do artigo 150 o CTN determina que o contribuinte efetue o recolhi- 
mento do tributo, sem prévia atuação da autoridade administrativa, para efei- 
to de constituir formalmente o crédito tributário; e (iii) se no ato de homo- 
logação essa autoridade administrativa apenas reconhece a regularidade do 
pagamento efetuado, confirmando a extinção do crédito tributário, não seria 
logicamente possível considerar neste ato de homologação um lançamento, 
pois do contrário estar-se-ia constituindo formalmente um crédito tributário 
já extinto, por ocasião do pagamento antecipado, que foi homologado. 

Deveras, se a hipótese for efetivamente de lançamento, então não 
cabe a homologação, mas sim a exigência do pagamento do tributo, notifi- 
cando-se o contribuinte mediante a prévia constituição formal do crédito tri- 
butário. Seria, então, o caso de lançamento decorrente da não-homologa- 
ção (do pagamento antecipado), caracterizando, assim, o próprio lançamento 
de ofício, previsto no já referido artigo 149 do CTN. 

A expressão utilizada pelo CTN como “lançamento por homologa- 
ção”, a nosso ver, portanto, não representa uma terceira hipótese de lança- 
mento, mas sim um terceiro procedimento previsto pela legislação para afe- 
rição do regular cumprimento da obrigação tributária. E ao cabo deste pro- 
cedimento, só existirá lançamento se não houver a homologação do paga- 
mento antecipado, pois com a homologação a autoridade administrativa não 
constitui o crédito tributário, senão confirma que o mesmo foi - no passa- 
do, portanto - regularmente satisfeito, ratificando a extinção da relação ju- 
rídica tributária. 

O ato de homologação, assim, concerne à ratificação da regularida- 
de do pagamento antecipado efetuado, sob condição resolutiva, pelo con- 
tribuinte, para o adimplemento da obrigação tributária. 

E dessa forma, seriam apenas duas (e não três) as modalidades de lan- 
çamento, no direito positivo brasileiro”. E considerando-se que a modalidade 


Nos termos do artigo 150, $ 1º do CTN. 

? Obviamente não estamos considerando, no presente contexto, o debate acerca das 
modalidades atípicas de constituição do crédito tributário, por meio de decisões pro- 
feridas em processos administrativos ou judiciais. Referimos apenas à atividade or- 
dinária da Administração Tributária, de aplicar a lei de ofício, no exercício da ativi- 
dade de fiscalização dos contribuintes. 
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lançamento por declaração não enseja maiores controvérsias, concentramos 
esforços na análise dos prazos de decadência aplicáveis às hipóteses de lan- 
çamento de ofício, que como visto pode alcançar, inclusive, os casos de 
pagamento antecipado do tributo, pelo contribuinte. 


5. Decadência e Prescrição 

O sistema positivo impõe limites à permanência de uma situação de 
incerteza ou controvérsia envolvendo direitos cuja tutela jurisdicional seja 
por ele assegurada. E, nessa medida, estabelece prazos para o exercício de 
determinados direitos, assim como para o ajuizamento de determinadas 
ações, para a tutela jurisdicional desses direitos, neutralizando, assim, ins- 
tabilidades intra-sistemáticas. 

Daí porque, em razão do decurso de prazo por inércia do titular do 
direito, em relação ao seu exercício, o sistema positivo estabelece prazos de 
decadência e de prescrição, de direitos materiais e de direitos de ação, res- 
pectivamente. Justamente porque no tempo certo (legalmente fixado) não 
foram exercidos, para solucionar o conflito de interesses, a controvérsia ou 
a incerteza que os envolvia, é que perecem esses direitos. Isso tudo para 
preservar a segurança jurídica, que repudia a incerteza e prestigia a estabi- 
lidade das relações jurídicas. 

Por aí já se vê que duas condições são necessárias para que se tenham 
por caracterizados os fatos jurídicos da prescrição e da decadência. Primei- 
ro, que tenha decorrido determinado lapso de tempo, legalmente estabele- 
cido; e segundo, que durante esse lapso de tempo o titular de determinado 
direito tenha permanecido inerte, seja em relação ao seu exercício (decadên- 
cia), seja em relação ao exercício do direito de ação, para sua tutela jurisdi- 
cional (prescrição). Ou seja, não exerceu o direito material ou não exerceu 
o respectivo direito de ação, nos prazos que lhe foram estabelecidos pela lei 
para tanto. 

Esses mecanismos de eliminação de instabilidades jurídicas (deca- 
dência e prescrição), em matéria tributária, representam formas de extinção 
de direito material (ao crédito tributário, que perece se não vier a ser for- 
malizado no prazo legal, mediante o ato de lançamento) e de direito de ação 
(para cobrança do crédito tributário), respectivamente. 


6. Decadência do Direito Material - Prazo para a Constituição do 
Crédito Tributário 

À Fazenda Pública é concedido um prazo dentro do qual deve fisca- 
lizar o contribuinte, mediante a prática de atos tendentes à verificação da re- 
gularidade de suas atividades e situação patrimonial, do efetivo cumprimento 
de suas obrigações tributárias e deveres instrumentais correlatos. E o prazo 
de que ela dispõe para a constituição formal do crédito tributário (em face 
da verificação da ocorrrência do fato imponível), mediante o ato de lança- 
mento, sob pena de decadência. 
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E se o lançamento resulta da ocorrência do fato imponível (subsunção 
do conceito do fato ao conceito da norma, como ensinou Karl Engisch), 
quando se instaura a relação jurídica, é a partir deste momento que surge o 
direito ao crédito tributário, tendo início a contagem do prazo de decadên- 
cia para o exercício do direito de lançá-lo. 

Nesse sentido, é relevante notar que o crédito tributário pode ou não 


ser entendido como expressão sinônima de obrigação tributária, dependen- 
do do ponto de vista do intérprete, do sistema de referência adotado, e, ob- 
viamente, do próprio contexto em que a expressão seja utilizada. 

Segundo nosso entendimento, a obrigação tributária nasce com a 
ocorrência do fato imponível, juntamente com o crédito a que corresponde, 
embora só se constitua formalmente por meio do ato de lançamento. De 
acordo com alguns, todavia, o crédito tributário só nasceria com o ato de 
lançamento, o que implica a adoção de premissas diferentes, e, consegien- 
temente, argumentações distintas. 

Para o presente estudo sobre prescrição e decadência, contudo, con- 
sideramos apenas que, para efeito de cobrança do crédito tributário (seja na 
esfera administrativa, seja na judicial), impõe-se prévia e necessariamente 
que ele seja formalmente constituído (ou formalizado, se preferir), mediante 
o ato de lançamento. Portanto, se antes disso já existia crédito tributário, ou 
se só existia a obrigação, é, em nossa opinião (e no presente contexto), ques- 
tão de menor relevância, porque não interfere e nem compromete a conta- 
gem do prazo de decadência do direito da Fazenda Pública constituir for- 
malmente o crédito tributário, por meio do lançamento”. 

Então vamos prosseguir. Dispõe o artigo 173 do CTN: 

“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

I - do primeiro do dia do exercício seguinte àquele em que o lan- 
çamento poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 
definitivamente com o decurso de prazo nele previsto, contado da 
data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 
rio pela notificação ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento.” 

De acordo com esse dispositivo legal, não se tratando de decisão ad- 
ministrativa que tenha anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente 
efetuado (hipótese do inciso II), o prazo para a constituição do crédito tri- 
butário - por meio de lançamento de ofício - será de cinco anos contados do 
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter 
sido efetuado. Esta é a regra geral sobre o prazo para o exercício da compe- 
tência relativa à prática do ato de constituição formal do crédito tributário. 


10 Não distinguimos neste estudo, portanto, crédito de obrigação tributária. 
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E nos casos de pagamento antecipado do tributo (lançamento por ho- 
mologação), esse comando legal deve ser conjugado com o disposto no ar- 
tigo 150, $ 4º do CTN, cuja redação transcrevemos, para facilitar a fluência 
do raciocínio: 

“Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos 
tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de ante- 
cipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrati- 
va, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhe- 
cimento da atividade exercida pelo obrigado, expressamente a ho- 
mologa. 

$ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado, nos termos deste ar- 
tigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homo- 
logação do lançamento 


$ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) 
anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo 
sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tri- 
butário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simu- 
lação” 

De acordo com o transcrito dispositivo legal, nos casos de pagamento 
antecipado do tributo (lançamento por homologação) a autoridade adminis- 
trativa tem o prazo de cinco anos a contar da data da ocorrência do fato 
imponível (ou gerador, na rústica linguagem do CTN), para verificar a re- 
gularidade do cumprimento da obrigação tributária. Após este prazo, con- 
sidera-se tacitamente praticado o ato administrativo de homologação, con- 
firmando-se a extinção do crédito tributário, por ocasião do pagamento an- 
tecipado realizado. 

Assim, se no prazo previsto para a homologação do pagamento an- 
tecipado, a autoridade administrativa verificar que a obrigação tributária não 
foi regularmente cumprida pelo sujeito passivo, deverá (neste mesmo pra- 
zo) efetuar o lançamento do tributo que entender devido, sob pena de deca- 
dência, em relação ao prazo para a constituição do crédito tributário. 

Neste caso (lançamento do tributo), então, implementa-se a condi- 
ção resolutória prevista pelo $ 1º do referido artigo 150 do CTN, reverten- 
do-se o efeito do pagamento antecipado, que condicionalmente extinguira 
o crédito tributário. Ou seja, opera-se a condição resolutiva da extinção do 
crédito tributário, que, até então extinto, volta a existir no mundo jurídico. 

Nesse sentido já nos posicionamos, em estudo anterior: 

“Nestes casos, determina a legislação tributária complementar que 
a extinção do crédito tributário opera-se com ‘o pagamento ante- 
cipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no 
art. 150, $$ 1º e 4º (artigo 156, VID. 
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E nos termos do referido artigo 150, §§ 1° e 4° do CTN, o paga- 
mento antecipado pelo contribuinte extingue o crédito tributário 
“sob condição resolutória de ulterior homologação do lançamen- 
to”, cujo prazo - para essa homologação do pagamento antecipado 


- é de cinco anos, “a contar da ocorrência do fato gerador”, consi- 
derada tacitamente realizada ante a não- manifestação da Adminis- 


tração Tributária durante esse período. 

O comando legal é claro ao estabelecer condição resolutória de ul- 
terior homologação do lançamento; e essa condição resolutória a 
nosso ver corresponde à condição resolutiva disciplinada pelo 
Código Civil, que sobre a matéria dispõe: “Art. 114. Considera-se 
condição a cláusula que subordina o ato jurídico a evento futuro e 
incerto.” 

E nos artigos 118 e 119 o Código Civil estabelece as hipóteses de 
condição suspensiva e resolutiva: “Art. 118. Subordinando-se a efi- 
cácia do ato à condição suspensiva, enquanto esta não se verificar, 
não se terá adquirido o direito, a que ele visa.”; “Art. 119. Se for 
resolutiva a condição, enquanto esta se não realizar, vigorará o ato 
jurídico, podendo exercer-se desde o momento deste o direito por 
ele estabelecido; mas, verificada a condição, para todos os efeitos, 
se extingue o direito a que ela se opõe. 

A legislação civil disciplina duas hipóteses distintas de condição, 
assim entendida a cláusula que subordina o efeito do ato jurídico a 
evento futuro e incerto: a (i) suspensiva e a (ii) resolutiva. A pri- 
meira, condiciona a eficácia do ato jurídico a evento futuro e in- 
certo, enquanto a última autoriza a produção dos efeitos do ato ju- 
rídico até que o evento futuro e incerto sobrevenha, quando então 
se considera extinto o direito por ele estabelecido. 

Resolução provém do latim (resolutio; resolutionem) e corresponde 
a ação ou efeito de resolver, que em uma de suas acepções têm - 
segundo o léxico - a conotação de ‘desaparecer, extinguir-se’. 
Resolutório é aquilo que é ‘próprio para resolver’ e resolutivo é ‘que 
resolve’ !!, 

Embora não sejam, portanto, sinômimas as expressões resolutiva 
(utilizada pelo Código Civil) e resolutória (adotada pelo CTN), 
ambas estariam qualificando a condição que autoriza a produção 
imediata dos efeitos do ato jurídico, até que o evento futuro e in- 
certo sobrevenha. 

E nessa medida, a condição resolutiva da legislação civil identifi- 
ca-se com a condição resolutória prevista pelo Código Tributário 
Nacional, permitindo-nos concluir que o pagamento antecipado 


11 In Grande e Novíssimo Dicionário da Língua Portuguesa, organizado por Laudelino 
Freire, vol. V, A Noite Editora, Rio de Janeiro. 
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extingue desde logo o crédito tributário a ele correspondente, res- 
salvada a ocorrência de ato administrativo de revisão de lançamen- 
to; e a eventual revisão de lançamento pela autoridade administra- 
tiva competente representaria a tal condição (resolutória ou 
resolutiva), que determinaria que o crédito tributário relativo a tal 
pagamento não seria considerado extinto (justamente porque não 
houve a homologação - expressa ou tácita - do pagamento anteci- 


pado, mas sim revisão do lançamento, que a lei considera condi- 
ção resolutória).”'? 


Observe-se, portanto, que no caso do artigo 150, $ 1º do CTN, a con- 
dição resolutória não consiste no ato de homologação do pagamento ante- 
cipado, mas sim no ato de lançamento de ofício do crédito correspondente 
à obrigação tributária que não tenha sido regularmente cumprida pelo su- 
jeito passivo. E esse lançamento deve ser efetuado pela autoridade adminis- 
trativa dentro do prazo para a homologação do pagamento antecipado (que 
neste caso não terá sido regular), sob pena de operar-se a decadência, em 
relação ao prazo para a constituição formal do crédito tributário. 

A hipótese é diversa, todavia, quando o sujeito passivo não recolhe 
(mesmo que declare) nenhum valor a título de tributo, na data do vencimento, 
ou seja, quando não efetua o pagamento antecipado sujeito à homologação, 
seja porque entendeu não realizado o fato imponível, seja por simples 
indisponibilidade de caixa, seja, finalmente, em virtude de dolo, fraude ou 
simulação. 

E isto porque, nestes casos, não há o que ser homologado pela auto- 
ridade administrativa competente, justamente porque não houve o pagamento 
antecipado do tributo, de forma que o prazo para constituição do crédito 
tributário não deve ser contado nos termos do transcrito § 4° do artigo 150 
do CTN (a partir da data da ocorrência do fato imponível). 

Com efeito, não havendo pagamento antecipado, o prazo de decadên- 
cia para a constituição formal do crédito tributário deverá ser contado nos 
termos do inciso I do artigo 173 do CTN, anteriormente referido, ou seja, a 
partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado, e não a partir da data do fato imponível (hipótese 
do $ 4º do artigo 150, cuja aplicação limita-se aos casos em que há paga- 
mento antecipado do tributo). 

Vê-se, pois, que (i) o prazo de decadência do direito de lançar o tri- 
buto, quando não há pagamento antecipado, é superior ao previsto para a 
hipótese (ii) em que pagamento antecipado, ainda que insuficiente, tenha 
sido efetuado, pois neste último caso a Administração Tributária está obri- 
gada a proceder ao lançamento de ofício (caso o pagamento antecipado não 
tenha sido regular) dentro do prazo de cinco anos contados da ocorrência 
do fato imponível (sob pena de homologação tática). 


2 “O Direito à Restituição do Indébito Tributário”, in Repetição do Indébito e Com- 
pensação no Direito Tributário, Dialética, 1999, p. 223. 








José ArTUR Lima GonçaLvES / MÁrcio SEvErRO MARQUES 343 


O CTN estabelece, ainda, prazo de cinco anos para a decadência do 
direito à constituição formal do crédito tributário, contados da data em que 
se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lan- 
çamento anteriormente efetuado, conforme dispõe seu artigo 173, II. 

Parece-nos que este prazo se refere à hipótese em que, dentro do pra- 
zo legal (inciso I do artigo 173), a Fazenda Pública efetua o lançamento do 
crédito tributário, que é impugnado pelo contribuinte ou revisto pela pró- 
pria autoridade administrativa, ensejando uma decisão que o anula, em vir- 
tude de vício formal. Então, neste caso, será a partir desta nova decisão que 
deverá ser contado o prazo para a constituição do crédito tributário, por meio 
do novo lançamento, nos termos do inciso II do artigo 173 do CTN. 

Por fim, o parágrafo único deste mesmo dispositivo legal, estabele- 
ce que “o direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com 
o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido inicia- 
da a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, 
de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento”. 

Examinamos essa disposição em estudo anterior, do qual transcre- 
vemos a seguinte passagem, em que referimos a confusão perpetrada pelo 
CTN: 

“A disposição é de difícil intelecção, pois se de um lado “o direito 
extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previs- 
to”, que na hipótese do inciso I é de cinco anos contados da data 
em que o lançamento poderia ter sido efetuado, como então este 
prazo poderia ser “contado da data em que tenha sido iniciada a 
constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito pas- 
sivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamen- 
to”? 

De fato, se a notificação diz respeito a ‘qualquer medida prepara- 
tória indispensável ao lançamento’, significa que o crédito tributá- 
rio ainda não poderia ter sido formalmente constituído (justamen- 
te porque pendente medida preparatória indispensável - e portanto 
prévia - ao lançamento). E se ainda não poderia ter sido constituí- 
do, por óbvio que o lançamento não poderia ser efetuado, condi- 
ção necessária para o início da fluência do prazo de decadência, 
prevista pelo inciso I do artigo 173 em questão (‘cinco anos con- 
tados: I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lan- 
çamento poderia ter sido efetuado’). 

Por outro lado, se restringimos a aplicação do parágrafo único do 
artigo 173 do CTN, à hipótese do seu inciso II, de toda forma o 
dispositivo seria ininteligível, pois se neste segundo caso o prazo 
de decadência é de cinco anos contados da data da decisão que 
houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efe- 
tuado, e se a notificação é anterior ao lançamento (porque diz res- 
peito a medida preparatória indispensável), então das duas uma: ou 
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(1) prevalece o prazo previsto pelo parágrafo único, e após cinco 
anos contados da medida preparatória indispensável ao lançamen- 
to opera-se a decadência, em relação ao prazo para a constituição 
do crédito tributário; ou (ii) prevalece o prazo previsto pelo inciso 
I do artigo 173, e nessa medida, a decisão que anular por vício 
formal o lançamento anteriormente efetuado deve ser proferida 
antes do prazo de cinco anos previsto pelo inciso I deste dispositi- 
vo legal, pois do contrário o crédito tributário já terá sido extinto, 
alcançado pela decadência.” 

Realmente, o teor do comando veiculado pelo parágrafo único do 
artigo 173 do CTN é de intelecção duvidosa, ao estabelecer prazo aparen- 
temente incompatível com os previstos em seus incisos I e II. 

Deveras, é preciso um esforço de interpretação, a fim de permitir a 
intelecção do comando legal veiculado pelo parágrafo único do referido 
artigo 173 do CTN, em sintonia com a determinação constante do caput e 
respectivos incisos. 

Em estudo sobre outro dispositivo do CTN (o artigo 43, que teve sua 
redação alterada pela Lei Complementar nº 104/01), Ricardo Mariz de Oli- 
veira enfatizou que os comandos veiculados em parágrafos de um determi- 
nado artigo, subordinam-se ao caput, ou, por outro lado, podem se referir a 
situações especiais, que excetuam a regra geral estabelecida, mas de toda 
forma compondo um todo integrado. São suas as palavras: 

“Com efeito, a melhor hermenêutica indica que os parágrafos su- 
bordinam-se ao ‘caput’ do dispositivo, sendo normas dependentes 
ou complementares do mesmo, verdadeiras sub-ordens em relação 
à ordem principal emanada do ‘caput’, ou por este iniciada. Ou 
então, se não se tratar de uma seqüência de prioridade ou impor- 
tância de disposições, ou seja, se não se tratar de uma espécie de 
hierarquia pela qual a norma principal seja aquela contida no 
‘caput’, certamente o conjunto de disposições contidas no ‘caput’ 
e nos parágrafos de um mesmo artigo devem se unir para formar 
um todo integrado de comandos normativos, e tendo um objeto 
comum. Nesta última hipótese, é possível que os parágrafos expri- 
mam situações de exceção à norma do ‘caput’, mantendo com ele 
um conjunto normativo integrado. Por outro lado, também é pos- 
sível que os parágrafos contenham outras situações fácticas não 
citadas no ‘caput’, às quais a parte dispositiva neste contida tam- 
bém devam ser aplicadas e, portanto, sempre formando com ele um 
conjunto integrado.”!? 

E em seguida refere-se à Lei Complementar n° 95/98, que tratou da 
matéria: 


13 “O Conceito de Renda - Inovação do art. 43 do CTN pela Lei Complementar nº 104”, 
in Revista Dialética de Direito Tributário vol. 73, p. 105. 
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“A doutrina especializada acolhe tal método exegético, mas con- 
vém lembrar que ele se transformou em lei, quando a Lei Comple- 
mentar nº 95, de 26.2.1998, disciplinadora do processo legislativo, 
estabeleceu no seu art. 11, inciso II, letra *c”, que os parágrafos 
devem expressar os aspectos complementares à norma enunciada 
no “caput”, ou as exceções à regra por este estabelecida.”!* 

Assim, a nosso ver, a interpretação do parágrafo único do artigo 173 
do CTN, que melhor se harmoniza com a disciplina sistêmica estabelecida 
pelo caput e respectivos incisos do dispositivo legal, seria no sentido de (i) 
restringir sua aplicação à hipótese do inciso I (que estabelece a regra geral), 
para (ii) estabelecer que no caso do sujeito passivo ter sido notificado de 
qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento, o prazo de 
decadência (de cinco anos para a constituição formal do crédito tributário) 
deve ser contado da data desta notificação, se a mesma tiver ocorrido antes 
do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia 
ter sido efetuado. 

Em outras palavras, se antes do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, o sujeito passivo for 
notificado de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento, 
o prazo de cinco anos estabelecido pelo caput do artigo 173 deverá ser con- 
tado da data daquela notificação, e não mais do primeiro dia do exercício 
seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Assim, harmoniza-se o parágrafo único com as disposições dos 
incisos I e II do artigo 173, estabelecendo-se uma exceção à regra geral que 
determina que o prazo de cinco anos deve ser contado do primeiro dia do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado 
(posto que o inciso II não veicula regra geral, mas sim hipótese excepcio- 
nal de decisão que anula lançamento anteriormente efetuado). 

Preferimos optar por essa interpretação, considerando que o referi- 
do parágrafo único do artigo 173 trata de outro prazo de decadência, que 
não compromete aqueles estabelecidos pelos incisos I e II do aludido dis- 
positivo legal, de forma tal que não altera nossas conclusões a respeito dos 
prazos para a constituição formal do crédito tributário, que podem ser as- 
sim sintetizadas: 

a) tratando-se de tributo sujeito a lançamento de ofício ou por de- 
claração: cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; 

b) tratando-se de tributo cuja lei atribua ao sujeito passivo o de- 
ver de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade 
administrativa (“lançamento por homologação”), b.i) se o sujeito 
passivo observa o procedimento previsto em lei e antecipa o paga- 


14 “O Conceito de Renda - Inovação do art. 43 do CTN pela Lei Complementar n° 104”, 
in Revista Dialética de Direito Tributário vol. 73, p. 106. 
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mento do tributo, ainda que este pagamento seja apenas parcial: 
cinco anos contados da data da ocorrência do fato imponível; e b.ii) 
se o sujeito passivo não recolhe nenhum valor a título de tributo, 
seja porque não entendeu ocorrido o fato imponível, seja por falta 
de disponibilidade de caixa, seja ainda por dolo, fraude ou simu- 
lação: cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; 
c) na hipótese de nulidade, por vício formal, de lançamento ante- 
rior, independentemente da modalidade de constituição do crédito 
tributário (de ofício ou por declaração): cinco anos contados da data 
em que se tornar definitiva a decisão que o houver anulado; e fi- 
nalmente 
d) nas hipóteses referidas em “a” e “b.ii” supra, se o sujeito passi- 
vo for notificado de qualquer medida preparatória indispensável ao 
lançamento, antes do primeiro dia do exercício seguinte àquele em 
que o mesmo - lançamento -poderia ter sido efetuado: cinco anos 
contados da data da notificação. 

Vejamos, finalmente, os prazos de prescrição do direito de ação, para 

cobrança do crédito tributário. 


7. Prescrição do Direito de Ação para a Cobrança do Crédito 
Tributário 

Com relação ao prazo de prescrição do direito de ação para a cobran- 
ça do crédito tributário, pela Fazenda Pública, o artigo 174 do Código Tri- 
butário Nacional determina o seguinte: 

“Art. 174 A ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 
5 (cinco) anos contados da data da sua constituição definitiva.” 

Observe-se que o CTN determina que o prazo de prescrição do di- 
reito de ação, para a cobrança do crédito tributário, deve ser contado a par- 
tir “da data da sua constituição definitiva” (lançamento, em sentido estrito), 
e não a partir do instante em que instaurado o “procedimento administrati- 
vo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspon- 
dente” (lançamento, em sentido amplo). 

Deveras, para efeito de prescrição interessa o momento em que o 
crédito tributário foi constituído por meio do lançamento, e não o momen- 
to em que teve início o procedimento de fiscalização, pois enquanto o cré- 
dito tributário não estiver formalmente constituído, não será possível ajui- 
zar-se ação para sua cobrança, não se podendo cogitar, portanto, sobre pres- 
crição. 

Nesse sentido, o artigo 145 do CTN estabelece o seguinte: 

“Art. 145 O lançamento regularmente notificado ao sujeito passi- 
vo só pode ser alterado em virtude de: 

I - impugnação do sujeito passivo; 

II - recurso de ofício; 
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III - iniciativa da autoridade administrativa, nos casos previstos no 
art. 149º 

Ressalvadas essas três hipóteses, o lançamento “regularmente noti- 
ficado ao sujeito passivo” não poderá ser alterado. E não podendo, assim, 
ser alterado o lançamento, o crédito tributário será considerado “definitiva- 
mente constituído”, fluindo, desde então, o prazo de prescrição para cobrança 
judicial do tributo. 

A situação é diversa, contudo, nas hipóteses em que haja impugnação 
do sujeito passivo ou revisão pela autoridade administrativa (inclusive em 
razão de recurso de ofício), quando então o lançamento poderá ser alterado 
e não mais será considerado “definitivamente constituído” o crédito tribu- 
tário. Nesses casos, então, apenas com a decisão final do processo adminis- 
trativo é que o lançamento será considerado “definitivamente constituído”, 
dando-se início ao prazo de prescrição do direito de ação para sua cobran- 
ça. 

Então, temos que: 

a) não havendo impugnação do sujeito passivo e nem revisão de ofí- 
cio por parte da autoridade administrativa (inclusive em razão de 
recurso de ofício), com o lançamento e respectiva notificação ao 
sujeito passivo o crédito tributário considera-se “definitivamente 
constituído”; e 

b) havendo impugnação do sujeito passivo ou revisão de ofício por 
parte da autoridade administrativa, o crédito tributário só será con- 
siderado “definitivamente constituído” após a decisão final do pro- 
cesso administrativo, com a conseqiiente notificação do sujeito 
passivo. 

A partir destas datas, portanto, é que deve ser contado o prazo de 
cinco anos para a prescrição do direito de ação para a cobrança do crédito 
tributário. 
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1. O Tema “Lançamento Tributário e 
Decadência” ainda suscita Interesse Capaz de 
justificar uma Pesquisa entre os Doutrinadores, 
ou já está suficientemente Esclarecido na 


Doutrina Jurídica Brasileira? 

Estes temas sempre revelam interesse tendo em 
vista as diversas peculiaridades que revestem os pro- 
cedimentos pautados pelos sujeitos passivos e pelo 
Fisco, relativamente aos fatos geradores tributários. 

José Eduardo Além de continuar controvertida a natureza do 

Soares dë Melo lançamento (“procedimento ou ato administrativo”), 
há que se considerar a natureza dos atos realizados pelos particulares em co- 
laboração com o Fisco, na apuração e liquidação dos valores tributários, in- 
clusive as estranhas situações do “lançamento por homologação” (singula- 
ridade administrativa), e “tributos sem lançamento” (ao arrepio do art. 142, 
e parágrafo único, do CTN). 

Impõe-se consenso doutrinário e fixação de diretriz jurisprudencial, 
relativamente às características e os agentes do lançamento face à diversi- 
dade de tributos e suas previsões normativas, bem como no que concerne à 
decadência (fixação dos termos inicial e final). 





2. O Estudo do Tema desperta Interesse Prático? 

As construções teóricas só têm sentido e se justificam na medida em 
que têm plena aplicação prática, pois de nada adianta a elaboração de dou- 
trina acerca da natureza jurídica das figuras de “lançamento” e “decadên- 
cia”, se não houver plena implicação e consideração às situações fáticas. 

Importante adentrar nas operações, situações, estados e negócios 
realizados pelos particulares. Assim, realizando a venda de mercadorias e 
promovendo o seu respectivo registro (notas fiscais, escrituração de livros, 
informações à Fazenda), caberá a plena aplicação das considerações dou- 
trinárias relativas ao lançamento e à decadência, para se estabelecerem to- 
dos elementos que deyem ser considerados pelos contribuintes e pelo Fisco 
na apuração do quantum tributário. 

Os lançamentos assentam-se em situações práticas atinentes a levan- 
tamentos fiscais (consideração dos bens, estoques, contabilidade, operações 
fabris) mediante exame dos documentos pertinentes de diversificada índo- 
le (fiscal, comercial, bancária etc.), para que haja segurança e certeza na 
constituição do crédito tributário, afastando-se a utilização de singelas 
presunções, indicíos e ficções. 
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3. O Tema tem sido Freqiente na Doutrina? 

O tema é naturalmente examinado nos Cursos de Direito Tributário, 
uma vez que as referidas figuras encontram-se disciplinadas no Código Tri- 
butário Nacional (lançamento - arts. 142 a 150; e decadência - art. 150, 
§ 4°, 156, V, e 173). 

Simpósios Nacionais de Direito Tributário também já versaram so- 
bre “Decadência e Prescrição” (1976), e “Do Lançamento” (1987), objeto 
do Caderno de Pesquisas Tributárias nº 1 e 12 (Co-Edição do Centro de 
Estudos de Extensão Universitária e da Editora Resenha Tributária), além 
de artigos isolados. 

Monografias específicas também têm analisado essas matérias, a 
saber: 

- Ruy Barbosa Nogueira, Teoria do Lançamento Tributário, São 
Paulo, Resenha Tributária, 1973; 

- José Souto Maior Borges, “Lançamento Tributário”, em Tratado 
de Direito Tributário, v. 4, Rio de Janeiro, Forense, 1981; 

- Fabio Fanucchi, A Decadência e a Prescrição em Direito Tribu- 
tário, São Paulo, Resenha Tributária, 1982; 

- Carlos da Rocha Guimarães, Prescrição e Decadência, Rio de Ja- 
neiro, Forense, 1984; 

- Carlos Celso Orcesi da Costa, Obrigação, Lançamento e Relação 
Jurídica Tributária, São Paulo, RT, 1993; 

- Estevão Horvath, Lançamento Tributário e “Autolançamento”, 
São Paulo, Dialética, 1997; 

- Alberto Pinheiro Xavier, Do Lançamento no Direito Tributário 
Brasileiro, São Paulo, Resenha Tributária, 1977, e Do Lançamen- 
to, Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributá- 
rio, Rio de Janeiro, Forense, 1998; 

- Luciana de Oliveira Angeiras, Lançamento Tributário no Processo 
de Positivação do Direito, Tese de Dissertação de Mestrado apre- 
sentada à PUC-SP, em 1999, inédita; 

- Mary Elbe Gomes Queiroz, Do Lançamento Tributário: Execu- 
ção e Controle, Dialética, São Paulo, 1999; 

- Roberta Fonseca Brasil, Lançamento por Homologação, Tese de 
Dissertação de Mestrado apresentada à PUC-SP em 1999, inédita; 
- Eurico Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, São Pau- 
lo, Max Limonad, 1999; e Decadência e Prescrição no Direito Tri- 
butário, São Paulo, Max Limonad, 2000 


4. Como a Jurisprudência tem apreciado a Questão do Lançamento e 
da Decadência? 

Conforme será elucidado nas respostas às questões suscitadas, a ju- 
risprudência tem procurado fixar diretrizes a respeito de alguns aspectos da 
presente temática, tais como os marcos temporais da decadência e da pres- 
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crição; a natureza do lançamento por declaração e homologação; e a supe- 
rioridade do CTN face a dispositivo de lei ordinária para tratar de prescri- 
ção. 


5. O que é Lançamento Tributário? É Ato ou é Procedimento? 

O poder público tem o direito de receber valores das pessoas priva- 
das, em face da realização de diversificados fatos geradores tipificados le- 
galmente, tais como, operações de importação, exportação, negócios mer- 
cantis, financeiros, prestações de serviços, propriedades mobiliárias e imo- 
biliárias, transmissões patrimoniais, auferimento de renda e proventos, va- 
lorizações imobiliárias etc. 

O crédito tributário vincula-se à obrigação tributária, mantendo ín- 
tima conexão sem qualquer dissociação temporal. A legislação disciplinadora 
de cada tributo é que dispõe sobre os casos em que a obrigação deve ser 
cumprida sem que haja qualquer participação do poder público; e aqueles 
outros em que a liquidação tributária implica a prévia atividade fazendária. 

O lançamento tributário consiste em peculiar atividade administra- 
tiva pertinente à declaração formal do binômio crédito/obrigação, conten- 
do todos os respectivos elementos identificadores (sujeitos ativo e passivo, 
materialidade, base de cálculo e alíquota), indicando o montante devido, o 
enquadramento legal, para possibilitar sua exigibilidade mediante a institui- 
ção de título inscrito na dívida ativa (arts. 201 e 202 do CTN). 

A atividade administrativa é simples sempre que não demande nenhu- 
ma providência (prévia, simultânea ou posterior) relativamente ao compor- 
tamento do contribuinte, como ocorre no caso de declaração de débitos tri- 
butários (GIA, DCTF), em que declara os tributos apurados e devidos 
(ICMS, IPI). Caso não ocorra a sua liquidação, a fiscalização apenas pro- 
cede à cobrança automática dos respectivos valores. 

A atividade será complexa se a Fazenda Pública tiver que promover 
diversos expedientes necessários à apuração do tributo devido, mediante 
levantamentos (específico, econômico, de produção), arbitramento, coleta 
de dados e informação de terceiros, análise da documentação do contri- 
buinte, declaração de pessoas relacionadas com o fato tributário, laudos de 
entidades especializadas etc. 

Pondere-se que as atividades anteriores podem até ser importantes 
para permitir o embasamento do lançamento, a fim de conferir-lhe liquidez 
e certeza. Entretanto, essas espécies de atividades representam meros atos 
preparatórios, fiscalizatórios etc. - caracterizadores de um “procedimento 
administrativo” -, que não se confundem com o conseqiiente ato formal, e 
declaratório dos valores tributários devidos em decorrência da realização de 
fatos geradores. 

O lançamento é ato administrativo que pode decorrer (ou não) de 
procedimento, mas que com este não se confunde. Embora objetivem uma 
mesma finalidade traduzem realidades distintas, razão pela qual é equivo- 
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cado o título (“procedimento”) conferido no CTN (art. 3º), em razão do que 
apenas o “ato” (lançamento) é que deve ser considerado para todos os efei- 
tos fiscais (exigibilidade, decadência, contraditório, ampla defesa etc.). 


6. No Direito Brasileiro, existe Tributo sem Lançamento? Qual? 

O CTN (art. 142) dispõe que “compete privativamente à autoridade 
administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim enten- 
dido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato 
gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, cal- 
cular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o 
caso, propor a aplicação da penalidade cabível”. 

Ao conferir exclusiva competência ao funcionário público para cons- 
tituir o crédito, o preceito em tela poderia implicar o entendimento de ser 
indispensável a sua participação na apuração/exigibilidade do valor tribu- 
tário. Nesse sentido, o devedor sempre teria que aguardar o lançamento para 
que, então, pudesse cumprir sua obrigação mediante o respectivo recolhi- 
mento. 

Ademais, seria razoável argumentar que o preceito (parágrafo único 
do art. 142, do CTN) - determinando que a atividade administrativa de lan- 
çamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional 
- não contemplaria norma programática ou simples sugestão; ao contrário, 
seria categórica, impondo efeito punitivo à sua transgressão, sendo que a 
razão da responsabilidade funcional seria constituir uma permanente amea- 
ça (legal) ao funcionário, para não descurar das receitas do Estado. 

Além disso, careceria de previsão (legal) a estranha competência atri- 
buída ao contribuinte para realizar o lançamento, porque constitui ato pri- 
vativo da Administração Pública, provocando uma aberração, porquanto 
confundiria na mesma pessoa (contribuinte ou responsável) as figuras do 
devedor e credor da obrigação tributária. Os deveres cometidos aos parti- 
culares não retirariam o caráter obrigatório na efetivação do lançamento pela 
autoridade. 

Todavia, é outra a realidade jurídica porque na maioria dos tributos 
as respectivas obrigações tributárias são liquidadas sem que ocorra o lança- 
mento, uma vez que a legislação que os institui nada dispõe sobre a partici- 
pação fazendária, mesmo em momento posterior. Nascida a obrigação, o 
devedor efetua o recolhimento do respectivo valor, sem prévia atuação, 
anuência, ou sequer conhecimento fazendário. 

Embora o CTN estipule a vinculabilidade do lançamento, no direito 
brasileiro (legislação ordinária) existe tributo sem lançamento, como ocor- 
re na sistemática adotada para diversos impostos, a saber: a) ICMS, IPI, ISS 
- o contribuinte registra suas operações ou prestações em notas fiscais, con- 
signando o valor do tributo, escritura seus livros fiscais, apura o quantum 
tributário; e, ao final de um determinado período de tempo, procede ao seu 
recolhimento; b) IR - as pessoas arcam com os valores tributários (retenção 
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na fonte ou recolhimentos pertinentes a ganhos de capital etc.), promoven- 
do futura declaração anual de ajustes (inclusive complementando saldo de- 
vedor); c) ITCMD e ITBI - os recolhimentos nas transmissões patrimoniais 
são efetuados com desconhecimento fazendário. As contribuições sociais, 
em sua maioria, também são liquidadas sem lançamento, como é o caso da 
Cofins, PIS, CSLL, Salário-Educação, contribuições previdenciárias. 


7. Quais as Modalidades de Lançamento, e como se caracteriza cada 
uma delas? 

A sistemática adotada pelo CTN implica a consideração das moda- 
lidades seguintes: 

I - Declaração 

O lançamento é efetuado com base na declaração do sujeito passivo 
ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, pres- 
ta à autoridade administrativa as informações sobre a matéria de fato, indis- 
pensáveis à sua efetivação (art. 147). 

O devedor tributário tem a obrigação de informar ao Fisco todas as 
operações, estados, fatos e situações ocorridas num período de tempo. Me- 
diante esses dados, a Fazenda tem condição de proceder à sua consideração; 
e, de conformidade com a legislação aplicável, emitir o ato de lançamento. 

No IPTU e ITR, o devedor (proprietário, possuidor ou titular de do- 
mínio útil) informa o Fisco sobre os dados referentes à propriedade imobi- 
liária, para que, então, possa ser efetuado o lançamento. 

Esta sistemática era tradicionalmente prevista na legislação do Im- 
posto de Renda, em que as pessoas físicas ficavam compelidas a preencher 
formulário contendo as variadas espécies de rendimentos, os dispêndios 
efetuados para a produção dos mesmos, os gastos pessoais, a declaração de 
bens e as aplicações realizadas em investimentos, de conformidade com o 
regime de caixa (entradas e saídas em dinheiro). Apesar de serem mantidos 
os referidos deveres, o Fisco deve examinar os elementos declarados, vin- 
do a emitir notificação homologando (ou não) os valores lançados, reco- 
lhidos etc., implicando nova sistemática de lançamento. 


II - Homologação 

O CTN (art. 150) estabelece que “o lançamento por homologação, 
que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o 
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade adminis- 
trativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conheci- 
mento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homo- 
loga”. 

Esta esdrúxula figura jurídica merece um exame mais atento, pela 
circunstância de que, além de se não se tratar - rigorosamente - de autênti- 
co ato administrativo de lançamento (com todas as suas peculiaridades e 
desdobramentos), vem sendo prevista acentuadamente prevista na legisla- 
ção ordinária para a maioria dos impostos. 
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No âmbito do IPI, ICMS e ISS, por exemplo, os contribuintes regis- 
tram as operações e prestações em documentos apropriados, procedem à sua 
escrituração em livros fiscais, informam tais negócios em guias apropriadas, 
e, finalmente, efetuam o recolhimento dos valores tributários sem que tenha 
ocorrido qualquer tipo de atuação fazendária. 

Inexiste lançamento tributário diante da inércia fazendária, eviden- 
ciando-se a desnecessidade de sua participação para a constituição e 
exigibilidade dos respectivos valores. A posterior ciência fazendária dos atos 
realizados pelo sujeito passivo, inclusive o pagamento do tributo, pode vir 
a acarretar ato expresso da Fazenda, singularmente rotulado de “homologa- 
ção de lançamento”, mas que não deveria ter esta fisionomia Jurídica pelo 
fato de que o devedor não realiza nenhum lançamento, em consegiiência do 
que não se estaria homologando lançamento, mas simplesmente confirman- 
do a legitimidade do procedimento do particular. 

À ausência de participação do Fisco no tocante às operações docu- 
mentadas, escrituradas, e com tributo pago, não pode jamais representar 
“lançamento por homologação tácita”, mas simplesmente extinção do cré- 
dito tributário. Nesse ponto, também é peculiar a situação de não ter havi- 
do o devido pagamento dos tributos (desoneração tributária), que não pode 
implicar homologação de algo inexistente. 

Merece atenção a afirmativa de que “não influem sobre a obrigação 
tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito 
passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito” (8 2º 
do art. 150), mas que “serão, porém, considerados na apuração do saldo 
porventura devido, e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua gra- 
duação” ($ 3º do art. 150). 

Devem ser plenamente considerados os referidos atos praticados 
antes da homologação, por consistirem no pagamento de valores tributá- 
rios, que influirão decisivamente por ocasião do denominado ato homolo- 
gatório, sendo certo que a questão afeta à aplicação de penalidades envolve 
outra modalidade de lançamento (de ofício). 


HI - Ofício 

O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade admi- 
nistrativa (art. 149), nos seguintes casos: I - quando a lei assim o determi- 
ne; II - quando a declaração não seja prestada por quem de direito; no pra- 
zo e na forma da legislação tributária; II - quando a pessoa legalmente obri- 
gada, embora tenha prestado declaração nos termos do inciso anterior, dei- 
xe de atender, no prazo e na forma da legislação tributária, a pedido de es- 
clarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá- 
lo ou não o preste satisfatoriamente; IV - quando se comprove falsidade, erro 
ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária 
como sendo de declaração obrigatória; V - quando se comprove omissão ou 
inexatidão, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercício da ativi- 
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dade a que se refere o artigo seguinte; VI - quando se comprove ação ou 
omissão do sujeito passivo, ou de terceiro, legalmente obrigado, que dê lu- 
gar à aplicação de penalidade pecuniária; VII - quando se comprove que o 
sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou 
simulação; VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não pro- 
vado por ocasião do lançamento anterior; IX - quando se comprove que, no 
lançamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o 


efetuou, ou omissão, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essen- 
cial. 


O item I cuida dos casos em que o contribuinte não se encontra obri- 
gado a prestar informações periódicas sobre os fatos que poderiam tipificar 
o tributo (art. 147), ou procede ao seu recolhimento sem qualquer partici- 
pação fazendária (art. 150). É o caso típico do IPTU, em que, já estando de 
posse de dados da propriedade imobiliária (escritura, localização, metragem), 
o fisco municipal tem plena condição de lançar o tributo, normalmente 
emitindo um carnê contendo os elementos identificativos da obrigação tri- 
butária. 

Os itens II a IV traduzem manifestas omissões, incorreções e negli- 
gências por parte dos obrigados tributários, o que acontece com o próprio 
IPTU, quando o contribuinte realiza edificações no imóvel (construção de 
casa, reformas com aumento do prédio), sem ter atendido às exigências le- 
gais e posturas administrativas (licença para construção, alvará de funcio- 
namento, averbação no Registro de Imóveis etc.), e, consegiientemente, 
impede o respectivo conhecimento pela Prefeitura. 

Os itens V e VI referem-se a faltas relativas ao exercício profissio- 
nal, em que são realizados fatos geradores de tributos, tendo ocorrido omis- 
são por parte dos contribuintes ou de terceiros, a quem cabiam prestar in- 
formações ao Fisco; enquanto que o item VII contempla um comportamen- 
to específico da pessoa que se omitiu no dever legal, mediante ação eivada 
de dolo, fraude ou simulação. 

O item VII aplica-se no caso em que, tendo o Fisco lançado tributo 
relativo a operações mercantis realizadas em um determinado período, ve- 
nha a tomar conhecimento por declarações de terceiros de que tais opera- 
ções foram efetivadas por valores superiores aos efetivamente registrados. 

O item IX cuida de erros cometidos pela própria autoridade admi- 
nistrativa (indicação incorreta de valores, omissão de documentos, capitu- 
lação indevida do fato tributário etc.), obrigando-se à retificação do lança- 
mento por inserir os elementos corretos. 

Usualmente, esses lançamentos se instrumentalizam em Auto de In- 
fração em que, além de declarar todos os aspectos do fato gerador da obri- 
gação principal, ou acessória, aplica (ou considera) também a infração que 
teria sido cometida pelo sujeito passivo, indicando as capitulações legais, 
concordando com a existência de duas realidades jurídicas distintas (ato de 
lançamento e ato de sanção). 
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8. Qual a Distinção Essencial entre o Lançamento por Declaração e o 
Lançamento por Homologação? 

No lançamento por declaração, o contribuinte presta informações ao 
Fisco relativas às suas atividades pessoais, profissionais, patrimoniais etc., 
pertinentes à configuração de fato gerador tributário, para que possam ser 
examinadas e (se for o caso), possibilitar a emissão do competente ato ad- 
ministrativo que declarará a obrigação tributária e decorrente exigibilidade. 

Trata-se de prévia colaboração do contribuinte relativa ao dever de 
informação (obrigação acessória). Nessa situação, ainda que possua todos 
Os elementos caracterizadores da obrigação tributária, não pode efetuar qual- 
quer recolhimento do tributo, tendo que aguardar o lançamento. 

No lançamento por homologação, o contribuinte efetua o prévio re- 
colhimento do tributo mediante a apuração de todos os elementos da hipó- 
tese de incidência normativa, sem necessitar de efetiva participação do Fis- 
co. À homologação, praticada em momento posterior ao recolhimento do 
tributo, tem por conteúdo a confirmação da legitimidade do procedimento 
do contribuinte. 

Inaceitável a expressão “homologação tácita”, uma vez que o moti- 
vo (fundamentação expressa) constitui requisito essencial à validade do ato 
administrativo, não se podendo cogitar de sua existência na sua omissão 
(silêncio). 

À distinção essencial consiste nos efeitos das atividades das partes 
na relação jurídica fiscal: na declaração é necessário o lançamento (após 
elementos fornecidos pelo contribuinte) para que possa ser liquidada a obri- 
gação tributária; enquanto que na homologação, a liquidação tributária se 
opera antes de qualquer participação fazendária, que apenas vem convali- 
dar o procedimento particular. 


9. Objeto da Homologação é o Pagamento, ou a Atividade de 
Apuração do Crédito Tributário? 

A homologação consiste no ato administrativo que confirma a legi- 
timidade do procedimento pautado pelo particular, relativamente à situação 
tributária ocorrida mediante plena adequação dos elementos fáticos à hipó- 
tese de incidência prevista em lei. 

A homologação será do pagamento no caso de se tratar de operação 
tributada (apuração de valor a recolher); como poderá ser de desoneração 
tributária (no caso de isenção, imunidade ou não incidência). 


10. Se o Sujeito Passivo faz a Apuração do Crédito Tributário e 
informa o Valor Correspondente à Autoridade Administrativa, mas 
não faz o Pagamento Correspondente, pode esta: a) homologar a 
Apuração e notificar o Contribuinte para efetuar o Pagamento, ou 
defender-se? b) nesta Hipótese não se justifica a Notificação, devendo 
ser desde logo Inscrita a Quantia Correspondente como Dívida Ativa? 
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c) tem-se Caso de Lançamento por Declaração, ou de Lançamento de 
Ofício? 

A circunstância de o sujeito passivo promover a apuração do crédi- 
to tributário e informar o respectivo valor (mas sem recolhimento), por si 
só, não deveria possibilitar à autoridadade administrativa o automático re- 
conhecimento da veracidade desse procedimento. 

O crédito tributário deve reunir os indispensáveis requisitos de 
liquidez e certeza, em razão do que o Fisco não pode, de forma singela e 
tranqüila, aceitar as informações e os valores declarados pelo contribuinte, 
uma vez que nem sempre guardam conformidade com a realidade fático- 
jurídica, pelos mais variados motivos (erro na consideração do sujeito pas- 
sivo, inexistência de autêntico fato gerador, incorreção na formação da base 
de cálculo, alíquota indevida, situações de imunidade, isenção etc. não con- 
sideradas). 

A autoridade administrativa não poderia simplesmente homologar a 
apuração, pois caberia fiscalizar as atividades, os negócios, O patrimônio do 
contribuinte para o fim de constatar a plena correspondência com os valo- 
res declarados. Em caso positivo, deverá promover a homologação, a ins- 
crição da dívida, e consegiiente notificação para pagamento, não tendo ne- 
nhum sentido lógico possibilitar defesa em razão dos valores terem sido 
declarados pelo próprio contribuinte. 


11. Se o Sujeito Passivo faz a Apuração do Crédito Tributário, e 
antecipa o Pagamento Correspondente, o Lançamento de Eventuais 
Diferenças é um Lançamento de Ofício, ou uma Revisão de Ofício de 
um Lançamento por Homologação? 

A circunstância de promover o lançamento de eventuais diferenças 
evidencia que o Fisco efetuara o exame dos procedimentos pautados pelo 
contribuinte, inclusive o pagamento de valores tributários, chegando à con- 
clusão que o aludido crédito estava “parcialmente” correto, e (obviamente) 
parcialmente incorreto. 

O acolhimento de parte do crédito representa a figura do “lançamento 
por homologação”, enquanto que a cobrança das diferenças tributárias (in- 
suficiência de recolhimento) corresponde a “lançamento de ofício”. Embo- 
ra o lançamento de ofício decorra de procedimentos fiscalizatórios, não se 
pode cogitar de revisão de lançamento por homologação, o que representa- 
ria uma situação contraditória. 

Realmente, se tivesse ocorrido o “lançamento por homologação”, 
estaria plenamente convalidado o crédito tributário apurado pelo contri- 
buinte, e confirmada a legitimidade do respectivo recolhimento, não mais 
se cogitando de revisão de ato homologatório. 


12. O que é a Decadência do Direito de lançar, e qual o Prazo em que 
esta se opera? 


José EDUARDO SOARES DE MELO 357 





Decadência é a perda do direito da Fazenda Pública em efetuar o 
lançamento tributário em decorrência da omissão do seu exercício, no pra- 
zo estipulado em lei. 

Embora a supremacia do interesse público sobre o privado e a 
indisponibilidade do crédito tributário constituam princípios constitucionais, 
o perecimento do direito é justificável não só porque as relações jurídicas 
não devem ser perpétuas, tornando-se imprescindível sua estabilização no 
tempo, mas também pelo fato de que a omissão revela desinteresse da Fa- 
zenda, que não pode ser prestigiado; e ainda porque não se pode obrigar as 
pessoas a manterem indefinidamente os elementos e documentos relativos 
aos fatos tributários. 

O princípio da segurança do Direito não permite e nem consente que 
a inércia fazendária comprometa os direitos e garantias individuais, além de 
constituir ofensa aos princípios da moralidade e da eficiência (art. 37, CF), 
restando prejudicado o eventual direito público subjetivo aos tributos, na 
trilha do brocardo “o direito não socorre a quem dorme”. 

O CTN (art. 156, V) estatui a extinção do crédito tributário pela de- 
cadência, que se opera no prazo de 5 (cinco) anos (art. 173). A ressalva con- 
tida no art. 150, $ 4º - “se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 
anos” - não pode significar uma porta aberta ao legislador ordinário para 
ampliar o prazo decadencial para a homologação, uma vez que compete 
exclusivamente à lei complementar (no caso, o CTN), estabelecer normas 
gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre “decadên- 
cia” (art. 146, III, a, CF). 

O prazo decadencial não se interrompe e nem se suspende (STJ - 
REsp nº 106.593-SP, Primeira Turma, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 
23.6.98, DJU 1 de 31.8.98, pp. 15/6), em razão do que a concessão de liminar 
possibilitando a entrada de mercadoria com isenção do ICMS, constitui “sus- 
pensão de exigibilidade” do crédito tributário (proibição de cobrança judi- 
cial afeta à prescrição), nada tendo a ver com a sua constituição (matéria 
decadencial), impedindo apenas o lançamento da multa de ofício (Lei n° 
9.430/96, art. 63). 

Considerando que as contribuições sociais revestem a natureza tri- 
butária (STF - RE 146733-9, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, sessão de 
29.6.92), por constituírem receitas derivadas, compulsórias e consubstan- 
ciarem princípios peculiares ao regime jurídico dos tributos, não pode a le- 
gislação previdenciária fixar prazo superior a decadencial de dez anos. 

O STJ entendera que o prazo decadencial era de 10 (dez) anos, no 
caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, sob os fundamentos 
seguintes: 

“Tributário - Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação - 
Decadência - Prazo. 
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Estabelece o art. 173, inciso Ido CTN que o direito da Fazenda de 

constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, con- 

tados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lan- 

çamento por homologação poderia ter sido efetuado. 

Se não houve pagamento, inexiste homologação tácita. 

Com o encerramento do prazo para homologação (5 anos), inicia- 

se o prazo para a constituição do crédito tributário. 

Conclui-se que, quando se tratar de tributos a serem constituídos 

por lançamento por homologação, inexistindo pagamento, tem o 

fisco o prazo de 10 anos, após a ocorrência do fato gerador para 

constituir o crédito tributário. 

Embargos recebidos”. 

(Recurso Especial nº 132.329-SP - Primeira Seção - Rel. Min. 

Garcia Vieira, sessão de 28.4.99, DJU 1 de 7.6.99, p. 38). 
Entretanto, o mesmo STJ passara a decidir que o prazo seria de 5 

(cinco) anos, no caso de pagamento antecipado, verbis: 

“Tributário. Decadência. Sujeitos ao Regime do Lançamento por 

Homologação. 

Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, 

a decadência do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo 

artigo 150, $ 4º, do Código Tributário Nacional, isto é, o prazo para 

esse efeito será de cinco anos a contar da ocorrência do fato gera- 

dor, a incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese típica de 

lançamento por homologação, aquele em que ocorre o pagamento 

antecipado do tributo. 

Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso 

de lançamento por homologação, hipótese em que a constituição 

do crédito tributário deverá observar o disposto no artigo 173, 1, do 

Código Tributário Nacional. 

Embargos de divergência acolhidos.” 

(Embargos de Divergência em REsp. 101.407-SP, Primeira Seção, 

Rel. Min. Ari Pargendler, sessão de 7.4.2000, DJU 1-E de 8.5.2000, 

p. 53). 


13. Como se distingue Decadência de Prescrição, no Direito 
Tributário? 

A decadência atinge o direito material pertinente à exigibilidade do 
valor tributário devido, enquanto que a prescrição é a perda do direito de ação 
judicial para a cobrança do crédito tributário, em razão da inércia da Fazenda 
após o transcurso de prazo determinado em lei. 

A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) 
anos contados da data de sua constituição definitiva (art. 174, CTN), que 
ocorre no momento em que a Fazenda passa a ter condição jurídica de in- 
gressar com a ação judicial. 
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A propósito, a Lei federal nº 6.830 de 22 de setembro de 1980 - que 
dispõe sobre a cobrança judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública -, es- 
tabeleceu que a) a inscrição da dívida suspenderá a prescrição, para todos 
os efeitos de direito, por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuição da 
execução fiscal ($ 3º do art. 2º) e b) o despacho do juiz que ordenar a cita- 
ção interrompe a prescrição ($ 2º do art. 8º). 

Entretanto, cuida-se de lei ordinária, ou seja, instrumento jurídico 
incompetente para modificar os preceitos de lei complementar (CTN), que 
é norma legítima para dispor sobre prescrição (art. 146, III, b, CF), tendo o 
Judiciário solucionado a controvérsia da forma seguinte: 

“Tributário. Execução Fiscal. Embargos do Devedor. Prescrição. 
Lei 6.830/80, Art. 2º, $ 3º, CTN, Art. 174. Prevalência da Lei Com- 
plementar sobre a Lei Ordinária. Princípio da Hierarquia das Leis. 
Precedentes. 

O art. 2º, 8 3º, da Lei nº 6.830/80, nos termos em que foi admitido 
em nosso ordenamento jurídico, não tem prevalência. A sua apli- 
cação há de sofrer os limites impostos pelo art. 174, do Código 
Tributário Nacional. 

É de 5 (cinco) anos a prescrição da ação para cobrança do crédito 
tributário, contados da data da sua constituição definitiva, nos ter- 
mos do art. 174, do CTN, que é lei complementar. 

À prescrição estabelecida no art. 2º, $ 3º, da Lei nº 6.830/80, é in- 
compatível com a norma do art. 174, do CTN, a cujas disposições 
gerais é reconhecida a hierarquia de lei complementar. 
Precedentes desta Corte de Justiça e do Colendo STF. 

Recurso desprovido.” 

(STJ - REsp nº 249262/DF - 1º Turma - Rel. Min. José Delgado - 
j. 18.5.2000 - DJU 1- E de 19.6.2000, p. 120). 

Para tanto, torna-se necessário promover o lançamento (direto ou de 
ofício), e aguardar o transcurso de prazo para o sujeito passivo apresentar 
defesa; ou, caso esta tenha sido oferecida, esperar decisão administrativa 
definitiva que mantenha a exigência tributária. Também a declaração do 
débito tributário por parte do sujeito passivo implicará o mesmo efeito jurí- 
dico. Somente após verificadas as situações apontadas é que a Fazenda es- 
tará apta a reclamar judicialmente o crédito tributário. 

A circunstância de o fisco haver lançado o tributo, objeto de poste- 
rior reclamação ou recurso, por si só, não permite o ingresso de ação judi- 
cial, uma vez que a exigibilidade tributária estará suspensa, carecendo de 
liquidez e certeza, mesmo porque a decisão administrativa final poderá jul- 
gar insubsistente a cobrança do tributo. Nessa singela situação não há, ain- 
da, de se considerar que teria havido constituição definitiva do crédito, mes- 
mo porque a concomitância de ação judicial com processo administrativo 
gerará sérias dificuldades na hipótese de decisões divergentes. 
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Considerando-se as premissas apontadas, com o lançamento do tri- 
buto não há mais de se cogitar de decadência; e, sendo promovida defesa 
administrativa, não se pode considerar, ainda, a prescrição, diante da ine- 
xistência de constituição definitiva do crédito tributário. Esta, a postura as- 
sumida de longa data pelo STF, como se contém do acórdão seguinte: 

“Prazos de prescrição e de decadência em direito tributário. 

Com a lavratura do auto de infração, consuma-se o lançamento do 
crédito tributário (art. 142 do CTN). Por outro lado, a decadência 
só é admissível no período anterior a essa lavratura; depois, entre 
a ocorrência dela e até que flua o prazo para interposição do recurso 
administrativo, ou enquanto não for decidido o recurso dessa na- 
tureza de que se tenha valido o contribuinte, não mais corre prazo 
para decadência, e ainda não se iniciou a fluência de prazo para 
prescrição; decorrido o prazo para interposição do recurso admi- 
nistrativo, sem que ela tenha ocorrido; ou decidido o recurso ad- 
ministrativo interposto pelo contribuinte, há a constituição defini- 
tiva do crédito tributário, a que alude o art. 174, começando a fluir, 
daí, o prazo de prescrição da pretensão do Fisco. 

É esse o entendimento atual de ambas as Turmas do STF. 
Embargos de divergência conhecidos e recebidos.” 

(ERE nº 94.492-1-SP - Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, sessão de 
17.12.1982 - RTJ 106/263). 


14. O Termo Inicial do Prazo de Decadência é o Mesmo, seja qual for 
a Modalidade de Lançamento? 
O CTN estabelece os prazos seguintes: 
1) Lançamento por Declaração e de Ofício 
Cinco anos contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173, D. 

O sujeito ativo só pode lançar o tributo dentro do período compre- 
endido entre o exercício em que ocorre o fato gerador, e o último dia do 
qiinguênio posterior. Assim, no IPTU, tendo o sujeito passivo declarado 
os fatos tributários (propriedade imobiliária) relativos ao ano 2000, o Fisco 
terá que lançar o tributo até 31 de dezembro de 2005. 

Aplica-se o mesmo critério temporal no caso do sujeito ativo apurar 
incorreção (ou sonegação) relativa aos fatos tributários referentes ao con- 
tribuinte. Assim, no caso do contribuinte haver ocultado rendimentos no ano 
de 2000, o Fisco terá que lançar o Imposto de Renda até 3 Ide dezembro de 
2005. 

No caso de “ocorrência de dolo, fraude ou simulação” (excepcio- 
nados do lançamento por homologação - parte final do art. 150, § 4°) -, en- 
tendo aplicável a regra geral do termo inicial de decadência, não havendo 
que se cogitar de termo inicial diverso (ciência do ato fraudulento). 
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Realmente, não se pode conceber que o prazo decadencial somente 
tenha início com o conhecimento do ato fraudulento, o que implicaria a 
imprevisibilidade de um momento certo e determinado, permanecendo in- 
definido o marco temporal, o que não se coaduna com o princípio da segu- 
rança que norteia as relações jurídicas. 


2) Lançamento por Homologação 
Cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador (art. 150, $ 4º). 

Assim, tendo sido realizados os fatos geradores do IPI, ICMS, ISS, 
Cofins, PIS, o Fisco só poderá efetuar o lançamento no prazo de cinco anos 
contados de cada fato, ou período de apuração (mensal, se for o caso). Ten- 
do a empresa vendido mercadorias em 20 de setembro de 2001, sem consi- 
derar o ICMS, o Fisco só poderá lançar este tributo dentro de cinco anos 
contado a partir de 1º de outubro de 2001, com termo final em 30 de setem- 
bro de 2006. Este mesmo critério temporal deverá ser considerado para a 
Cofins, ao se considerar o valor integrante da receita do mês (setembro/01). 

A utilização de determinados métodos fazendários para apuração de 
fatos geradores de ICMS, não pode possibilitar ao Fisco dilatar o prazo 
decadencial. Considerando-se que é mensal o período usual de apuração 
deste imposto (compensação de créditos com débitos gerados no mês), não 
pode proceder a levantamentos (contábeis) que tomem em consideração pe- 
ríodo diverso (anual, por exemplo). Neste particular, verificado a sonega- 
ção do fato gerador no final de setembro de 2001 - com início do prazo de 
de decadência em 1º de outubro de 2001 (art. 150, $ 4º), não pode a Fazen- 
da considerar o exercício pertinente à apuração contábil (ano de 2001), e 
somente começar a contagem da decadência em 1º de janeiro de 2002 (art. 
173, T). 

A ressalva contida no $ 4º do art. 150 - “se a lei não fixar prazo à 
homologação” - não pode significar um tipo aberto ao legislador ordinário 
para ampliar o prazo decadencial para a homologação, uma vez que com- 
pete exclusivamente à lei complementar (no caso, o CTN) estabelecer nor- 
mas gerais em matéria de decadência tributária (art. 146, III, a, CF). Tendo 
o CTN fixado o prazo de 5 (cinco) anos, não há embasamento jurídico para 
cogitar-se de prazo superior. 


3) Anulação de Lançamento Anterior 

Cinco anos da data em que se tornar definitiva a decisão em que 
houver sido anulado, por vício formal, o lançamento anteriormen- 
te efetuado (art. 173, II). 

Nesta situação, o Fisco realiza o lançamento, que, em razão de im- 
pugnação do sujeito passivo, ou espontânea manifestação fazendária, 
implica ulterior decisão (administrativa ou judicial), que julga pela sua im- 
propriedade de cunho formal, como é o caso de preterição do direito de 
defesa. Em consequência, ao Fisco é reaberto um novo prazo de cinco anos 
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para proceder a novo lançamento, sanando a irregularidade (formal), reve- 
lando-se nítida a excepcional interrupção da decadência, uma vez que se 
reinicia toda a contagem desse prazo, desprezando-se o lapso de tempo an- 
terior. 

Inaplicável essa diretriz se a decisão julgou a insubsistência do lan- 
çamento por vício material, analisando o conteúdo da exigência tributária. 
E o que se dá quando inexistem provas da prática do fato gerador; a atribui- 
ção de responsabilidade tributária a quem não a tenha legalmente; sitauções 
de imunidade, isenção, etc. Se a decisão for proferida após cinco anos dos 
fatos, opera-se a decadência. 


15. O Prazo para fazer a Revisão do Lançamento depende da 
Modalidade deste, ou será o mesmo em qualquer Caso? 

O prazo para proceder à revisão de lançamento será de 5 (cinco) anos 
contado de cada fato gerador, no caso de “homologação”; e de período bá- 
sico de 5 (anos), no caso de “declaração”, e de “ofício”, uma vez que o ter- 
mo inicial se inicia no primeiro dia do exercício seguinte, o que poderá dilatá- 
lo para até 6 (seis) anos. 


16. A Data da Entrega da Declaração de Rendimentos tem alguma 
Relevância na Contagem do Prazo de Decadência? 

As pessoas físicas deverão apresentar anualmente declaração de ren- 
dimentos, na qual se determinará o saldo do imposto a pagar ou o valor a 
ser restituído, relativamente aos rendimentos percebidos no ano-calendário. 
O prazo para a entrega da declaração ao órgão competente está previsto para 
até o último dia útil do mês de abril do ano-calendário subseqüente ao da 
percepção dos rendimentos (arts. 787 e 790 do RIR/99). 

Entretanto, não deverão aguardar posterior notificação fazendária, 
para então (se for o caso) promover o recolhimento do Imposto de Renda 
relativo ao ano-base anterior, uma vez que, mesmo anteriormente à entrega 
da declaração, já procederam o recolhimento do tributo em diversas situa- 
ções, a saber: 

a) recebimento de outra pessoa física, ou de fontes situadas no ex- 
terior, de rendimentos que não tenham sido tributados na fonte, no 
País, tais como emolumentos e custas dos serventuários da Justi- 
ça; alimentos ou pensões; aluguéis (art. 106); 

b) ganhos de capital na alienação de bens ou direitos de qualquer 
natureza (art. 117); 

c) tributação na fonte (art. 620); 

d) operações financeiras (art. 727). 

As pessoas jurídicas deverão apresentar, até o último dia útil do mês 
de março, declaração de rendimentos demonstrando os resultados auferidos 
no ano-calendário anterior (art. 808 do RIR/99), salvo casos especiais (pes- 
soas jurídicas incorporadas, fusionadas, cindidas e extintas). 
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O imposto de renda das pessoas jurídicas, inclusive das equiparadas, 
das sociedades civis em geral e das sociedades cooperativas em relação aos 
resultados obtidos nas operações ou atividades estranhas à sua finalidade será 
devido em bases correntes, ou seja, à medida em que os rendimentos, ganhos 
e lucros forem sendo auferidos (art. 218). 

O imposto será determinado com base no lucro real, presumido ou 
arbitrado, por períodos de apuração trimestral, salvo nos casos de incorpo- 
ração, fusão, cisão ou extinção, em que a apuração da base de cálculo e do 
imposto devido será efetuada na data dos eventos (art. 220, $$ 1º e 2º). Caso 
decida pelo pagamento anual do imposto, deverão apurar o lucro real em 31 
de dezembro de cada ano, podendo optar pelo pagamento do imposto e adi- 
cional, em cada mês determinados sobre base de cálculo estimada (arts. 221 
e 222). 

Durante o decorrer do ano-base, as pessoas jurídicas também pode- 
rão sofrer retenções do imposto na fonte relativamente às importâncias pa- 
gas ou creditadas por pessoas jurídicas, pela prestação de serviços de natu- 
reza profissional (art. 647), específicos (art. 649), mediação de negócios, 
propaganda e publicidade (art. 651), pagamentos efetuados por órgãos pú- 
blicos federais (art. 653) etc. 

Rigorosamente, não se trata de “lançamento por declaração” uma vez 
que as pessoas efetuam o recolhimento, ou sofrem retenção na fonte, de 
valores pertinentes ao IR, antes de ser promovida a declaração anual, situa- 
ção em que o Fisco promove o lançamento (“homologação”) dos atos do 
contribuinte, se estiverem corretos (arts. 838 a 840). 

O elemento “declaração” de rendimentos constitui mera acessorie- 
dade para fins de apuração e recolhimento futuro do IR efetivamente devi- 
do, relativo a rendimentos, lucros etc., verificados em ano-base anterior. Na 
verdade, constituem elementos para possibilitar o denominado lançamento 
por homologação. Esta característica de lançamento não prejudica o lança- 
mento de ofício, diante da incorreção dos elementos fornecidos, ou face á 
sua inexistência (art. 841). 

No que tange ao cerne da questão, há que se considerar que os fatos 
tributários são apurados relativamente a um determinado período de tempo 
(anual, trimestral etc.), enquanto que a declaração (abrangente de um período 
anual, por exemplo) é apresentada vários meses após a conclusão desse 
período (março ou abril do ano seguinte). 

Tratando-se de lançamento por homologação, somente com a entre- 
ga da declaração é que o Fisco terá condição formal de proceder ao exame 
das atividades dos contribuintes, razão pela qual apenas a partir da data pre- 
vista para a sua entrega é que poderá ser computado o prazo decadencial. 
Assim, para os negócios realizados durante o ano de 2000, inclusive com 
recolhimentos de imposto durante o seu curso, ocorrendo a entrega da de- 
claração em 30 de abril de 2001, somente a partir desta data é que terá iní- 
cio o lapso decadencial. 
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Portanto, é relevante a data para a entrega da declaração de rendi- 
mentos uma vez que fixa o termo de início para a contagem do prazo de 
decadência. 


17. Uma Vez Impugnada a Exigência do Tributo na Via 
Administrativa, tem o Fisco algum Prazo para concluir o Processo 
Administrativo em que se dá o Acertamento da Relação Tributária? 
Qual o Significado do parágrafo único do art. 173, do CTN? 

Havendo o STF fixado o entendimento de que só há decadência em 


período anterior ao lançamento (auto de infração), e só se cogita de pres- 
crição após a constituição definitiva do crédito tributário, há que se verifi- 
car se nesse interregno (trâmite do processo administrativo) se pode cogi- 
tar de perda de direito por inércia processual. 

Objetivando prestigiar a segurança das relações jurídicas, evitando 
o indefinido e interminável andamento do processo fazendário, vislumbrou- 
se respaldo legal (parágrafo único do art. 173) para a consideração da figu- 
ra da perempção concernente a um prazo para a sua conclusão, sob pena de 
sua extinção (Marco Aurelio Greco, Perempção no Lançamento Tributário, 
capítulo XIX da obra coletiva em homenagem a Gilberto de Ulhõa Canto 
intitulada Princípios Tributários no Direito Brasileiro e Comparado, Foren- 
se, Rio de Janeiro, 1988, pp. 502/517). 

Os tribunais administrativos não vêm acolhendo a invocação da re- 
ferida figura sob o suposto de que o CTN apenas trata de “prescrição e de- 
cadência” como modalidades de extinção do crédito tributário (art. 156, V), 
diante da inércia fazendária. 

Entretanto, o STJ aplicou a “prescrição intercorrente,’ como se co- 
lhe do aresto seguinte: 

“Tributário. Execução Fiscal. Prescrição. 

1. É de ser reconhecida a extinção do crédito tributário pelo fenô- 
meno da prescrição, quando a Fazenda Pública, após lavrar notifi- 
cação contra o contribuinte, permanece inerte, sem emprestar cur- 
so ao procedimento administrativo fiscal, por mais de 5 (cinco) 
anos. 

2. Não é causa de suspensão do curso do prazo prescricional a 
impugnação apresentada por terceira pessoa estranha à relação ju- 
rídico-tributária que está sendo apurada. 

3. O vínculo obrigacional pretendido desenvolve-se entre o sujei- 
to ativo e o sujeito passivo identificados no processo administrati- 
vo instaurado. 

4. Decorridos mais de cinco anos entre a data em que decorreu o 
prazo para a interposição de recurso administrativo pelo contri- 
buinte e a inscrição da dívida fiscal, sem que nenhum ato proces- 
sual tenha sido praticado e expedida qualquer notificação ao 
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contribuinte, consumou-se a prescrição do direito de o fisco ingres- 
sar, em juízo, para exigir a referida exação. 

Recurso improvido.” 

(Recurso Especial nº 263197/RS, Primeira Turma, Rel. Min. José 
Delgado, sessão de 24.10.2000, DJU 1-E de 5.3.2001, pp. 127/8). 

Considerando que os sujeitos passivos devem obediência irrestrita aos 
prazos processuais (impugnação, defesa, recursos), sob pena de não serem 
apreciadas suas petições e mantidas as exigências fiscais, e que compete à 
Administração Pública o impulso processual (princípio da oficialidade), não 
se pode dar continuidade ao feito fazendário inerte por considerável lapso 
de tempo. É inconcebível que, da data da lavratura do auto de infração até 
o julgamento definitivo, decorra prazo superior a 5 anos, não se podendo 
entender que os meros trâmites burocráticos desprovidos de importância 
(remessa de uma para outra repartição etc.) caracterizem efetivo andamen- 
to procesual e possam prejudicar a incidência da prescrição. 

Embora muitas repartições possam estar entulhadas de processos, 
nem sempre haja funcionários suficientes e exista a possibilidade de utili- 
zação de diversos recursos, seria plenamente possível a conclusão de pro- 
cessos antes de 5 anos. 

Por outro lado, cumpre examinar o significado do parágrafo único 
do art. 173 (CTN), expresso nos termos seguintes: 

“O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente 
com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que te- 
nha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notifica- 
ção, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispen- 
sável ao lançamento.” 

Este preceito concerne a atos administrativos realizados com o ob- 
jetivo de apurar as operações, negócios e atos dos sujeitos passivos, que 
possam irradiar fatos geradores de tributos, ou situações afetas a deveres 
secundários. Constituem medidas preparatórias indispensáveis ao lançamen- 
to, fixando-se a notificação como marco inicial para a contagem do prazo 
decadencial. 

Este ato administrativo, que deve ser específico e veiculado formal- 
mente, antecipa o termo inicial do referido lapso de tempo; isto é, para o fato 
gerador que ocorre em 20 de setembro de 2001 - que implica o início do 
prazo decadência para 1º de janeiro de 2002 - a notificação promovida em 
31 de outubro de 2001, anteciparia o termo inicial para esta última data (e 
O final para 19 de setembro de 2001). 
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I. O Lançamento Tributário 

1. Já afirmamos alhures que o lançamento é ato 
administrativo resultante de procedimento, que se 
preordena a dar à Administração possibilidade de exi- 
gência do crédito tributário. Na realidade, constitui-o 
formalmente, ou, por outra, aparelha o crédito a sua 





exigibilidade. 
Definimos lançamento como ato constitutivo- 
Lucia Valle formal’, resultante de procedimento administrativo, 
Figueiredo que, declarando o quantum debeatur, habilita a Admi- 


nistração a poder exigir a importância devida. 


I.1. A polissemia do vocábulo 

2. No Código Tributário o termo “lançamento” está eivado de polis- 
semia. Deveras, basta que examinemos os artigos 142 a 146 para verificar 
a verdade de tal assertiva. 

No artigo 142 afirma-se que o lançamento é procedimento adminis- 
trativo destinado a constituir o crédito tributário (como se verifica, há, nes- 
se artigo, norma de competência). 

Em seguida, nos artigos 147 e seguintes (modalidades de lançamen- 
to), vemos hipóteses nitidamente diferenciadas. No chamado autolançamen- 
to (artigo 147, que, na verdade, não é lançamento), o sujeito passivo paga o 
tributo para, posteriormente, o sujeito ativo declarar ou não a extinção da 
obrigação tributária. Ou, como quer, com razão, Paulo de Barros Carvalho, 
o sujeito ativo irá conceder o atestado de óbito da obrigação tributária. 

2.1. Ocorre no lançamento por homologação, pura e simplesmente, 
a verificação da atividade praticada pelo sujeito passivo. Se correta, a dita 
homologação não passará de ato de ratificação da extinção do crédito tri- 
butário, portanto de ato ulterior ao pagamento ou implemento da obrigação. 

Na verdade, o chamado lançamento por homologação tem, como 
pressuposto fático ou motivo, o pagamento feito pelo sujeito passivo do 
débito. 


"O ato é constitutivo-formal porque o direito é pré-existente, tão-somente a norma 


individual possibilita a exigência do cumprimento da obrigação. 
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De outro turno, o lançamento de ofício - esse, sim - é ato adminis- 
trativo típico, vinculado, por meio do qual a autoridade administrativa pos- 
sibilita a exigibilidade de seu crédito, ao verificar a incidência da norma de 
tributação, em decorrência de determinado pressuposto fático. Ou, por ou- 
tro giro, torna exigível a obrigação tributária - esta, surgida logo, com a 
ocorrência do fato imponível. 

Figure-se, à guisa de exemplo, o imposto sobre a propriedade 
territorial urbana. Não é o lançamento que faz nascer a obrigação tributá- 
ria, mas o fato de alguém ser proprietário em área urbana. O lançamento, 
ato, consoante se nos afigura, constitutivo-formal, como já averbamos, irá 
determinar o quid e quomodo do cumprimento da obrigação. 


12. O lançamento efetuado e revisto de ofício 

2.2. No lançamento efetuado e revisto de ofício (artigo 149 do CTN) 
inúmeras hipóteses são levantadas, como se verificará: a. (inciso II do arti- 
go) houve omissão do contribuinte por não ter sido a declaração prestada 
no prazo e na forma determinada; b. (inciso III, também do artigo) existên- 
cia de omissão, embora tenha havido a declaração do contribuinte, que, to- 
davia, ou não foi satisfatória ou, por hipótese, este contribuinte não teria 
prestado as informações necessárias ou, ainda, recusou-se a prestá-las; c. 
(inciso IV) erro ou falsidade (atitude dolosa ou culposa do contribuinte) - 
nessas hipóteses haverá, se for o caso, quitação de parte (que não será 
lançada) e a exigibilidade da que, por erro ou falsidade, não foi adimplida; 
d. a hipótese do inciso V desse mesmo artigo é basicamente igual; e. na hi- 
pótese do inciso VI, ainda do artigo 149, fica a Administração obrigada a 
aplicar a penalidade pecuniária por ocorrência da ação ou omissão tanto do 
sujeito passivo quanto de terceiro legalmente obrigado; f. a hipótese, ver- 
sada no inciso VII, é também de aplicação de penalidade por dolo, fraude 
ou simulação; g. a do inciso VIII contempla um segundo ato a ser praticado 
pela Administração, na circunstância de algum fato não ter sido conhecido, 
ou provado por ocasião do primeiro lançamento; h. o inciso IX, de seu tur- 
no, vai abrigar hipótese de descumprimento de dever funcional. 

Alberto Xavier deixa bem claro que, no artigo 149 do CTN, revelam- 
se situações jurídicas distintas, tais sejam, definição dos casos em que o ato 
primário do lançamento pode ser praticado de oficio dos casos em que se 
terá ato secundário da Administração, se for revisto. 

E, afirma o autor: 

“Em todos os demais incisos do artigo 149 não se pressupõe um 
lançamento anterior, mas uma declaração do contribuinte, defei- 
tuosa ou omissa. Fala-se, nestes casos, por vezes, de uma revisão 
da declaração, que é fenômeno totalmente distinto da revisão do 
lançamento, pois a declaração do contribuinte não é, por definição, 
um ato administrativo primário que se destine a ser objeto de 
reexame por outro ato administrativo, mas simples ato instrutório 
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do procedimento administrativo de lançamento, insuscetível de 
produzir uma primeira definição da situação jurídica: esta ocorre- 
rá, pela primeira vez, com o lançamento de ofício.”? 


II. O Lançamento resulta de Procedimento 

3. Dissemos que o lançamento é ato administrativo resultante de pro- 
cedimento administrativo. Assim entendemos porque, muito embora as si- 
tuações arroladas no CTN, nos artigos já citados, sejam diversas, no con- 
ceito mais amplo de procedimento, tal seja, como o percurso necessário à 
formação do ato administrativo, sempre haverá procedimento. 

Deveras, como também já conceituamos em outros trabalhos, pro- 
cedimento é o caminho a ser percorrido pela Administração a fim de cum- 
prir determinadas formalidades segienciais para chegar ao ato final. Exem- 
plificamos com o procedimento de licitação, procedimento de concurso, em 
que sempre haverá procedimento, como já afirmado. Embora, é bem ver- 
dade, haja atos em que essas formalidades são extremamente singelas. 

3.1. Verificamos, pois, que o termo “procedimento” emprega-se, pelo 
menos, em duas acepções. Ora refere-se ao conjunto de formalidades neces- 
sárias para emanação de atos administrativos (portanto, conjunto de atos e 
fatos), ora como a segiiência de atos administrativos, cada qual de “per se” 
desencadeando efeitos típicos (como, por exemplo, procedimentos 
concorrenciais, concurso, licitação), porém todos tendentes ao ato final, 
servindo-lhe de suporte de validade. 

3.2. No primeiro caso, como já pontuado, há um conjunto de forma- 
lidades, inclusive de atos de terceiros, e fatos administrativos necessários à 
formação válida do procedimento. 

Eurico Marcos Diniz de Santi, a respeito, averba: 

“Seja como sucessão “de vários atos jurídicos”, seja como de ‘for- 
malidades”, seja como “conjunto de atos encadeados” o sentido 
converge de forma expressa ou implícita, para o resultado finalístico 
do procedimento: um ato administrativo. No fundo - como subli- 
nha Adolfo Merkel - “toda administração é processo administrati- 
vo, e os atos administrativos apresentam-se como meros produtos 
do processo administrativo” ” 

3.3. Nessa precisa última acepção, remarcada pelo autor, sempre 
haverá procedimento. Ao tipo de ato administrativo final, também derivado 
de procedimento (em que há inicialmente participação exclusiva do admi- 
nistrado), denominou a lei, o Código Tributário Nacional, de lançamento por 
homologação, que, na verdade, tem a finalidade, apenas, de dar por cum- 
prida a obrigação tributária. 


2 Alberto Xavier, Do Lançamento, 2º ed., Forense, 1997, pp. 241-242. 
3 Eurico Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, 2º edição, Max Limonad, 2001, 
p. 148. 





Lucia VALLE FIGUEIREDO 369 





3.4. Tem a Administração o prazo de cinco anos para tal proceder. 
Portanto, deve, nesse prazo, “homologar” a atividade desenvolvida pelo 
contribuinte, extinguindo a obrigação tributária, ou, melhor dizendo, ratifi- 
cando a extinção da obrigação. 

Se não tiver sido cumprida a obrigação de forma adequada, deverá 
o Fisco fazer o lançamento e notificar o contribuinte para sua impugnação, 
afim de dar cumprimento ao due process of law. 

Na verdade, o lançamento é da categoria dos atos administrativos 
receptícios, não se completa, ou, por outra, não atinge sua eficácia sem a no- 
tificação ao contribuinte, a fim de cumprir, como já afirmamos, o devido pro- 
cesso legal, outorgando-se ao contribuinte possibilidade de ampla defesa. 

3.5. Todavia, se a Administração ficar silente, a lei imputou, como 
consegiiência, a perda do direito de lançar, ou, como alguns preferem de- 
nominar, de maneira, a nosso ver, não técnica, haverá a chamada homolo- 
gação tácita ($ 4º do art. 150). Na verdade, nessa hipótese há uma imputa- 
ção legal. 


II. O Ato Administrativo de Inscrição de Dívida como Ato de 
Controle da Legalidade 

4. Ao fim e ao cabo do processo instaurado da impugnação do con- 
tribuinte (ou de seu silêncio), ultrapassado o prazo para o pagamento, deve 
se dar a inscrição da dívida. 

4.1. A inscrição da dívida deve resultar do lançamento procedido, 
notificado ao contribuinte, caso não seja efetuado o pagamento, ou, então, 
seja efetuado a menor. Constitui-se a inscrição em ato de controle da lega- 
lidade, portanto ato de verdadeira homologação. 

Com efeito, Alberto Xavier, em seu notável livro, no mesmo senti- 
do, assim se manifesta sobre a certidão da dívida: 

“O controle da legalidade operado pela inscrição da dívida ativa não 
é um “controle de mérito”, mas sim um controle dos requisitos de 
liquidez e certeza do crédito, necessários para a formação do títu- 
lo executivo, que pressupõe que o crédito exercendo seja qualita- 
tiva e quantitativamente determinado. 

O objetivo do controle consiste assim em verificar se ocorrem os 
requisitos formais impostos por lei para que o documento, em que 
o título se traduz, desempenhe plenamente a sua função probatória 
de um crédito certo, líquido e exigível. Tais requisitos são enume- 
rados no $ 5º do artigo 1º da Lei nº 6.830/80 (...)% 


* Já conceituamos homologação como: “ato administrativo vinculado de controle da 
legalidade. Na homologação não há qualquer apreciação de conveniência e oportu- 
nidade, porém simplesmente cuida-se da conformação do ato à lei. A homologação 
é ato de controle que vai dar eficácia ao ato controlado, quando esta se fizer neces- 
sária. O exame dar-se-á necessariamente a posteriori” 

5 Alberto Xavier, idem, ibid., pp. 397-415. 
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4.2. Realmente, razão assiste ao professor, quando afirma com Aldo 
Sandulli, que a inscrição da dívida é a fase integrativa da eficácia do proce- 
dimento administrativo do lançamento. 

Embora, na verdade, a jurisprudência seja forte no sentido de que 
independem de lançamento os tributos acobertados pelo chamado impropria- 
mente de lançamento por homologação, dela divergimos tomando de em- 
préstimo, a acrescer nossos próprios argumentos, os de Alberto Xavier*. 

É a inscrição da dívida que possibilita ao Fisco o título extrajudicial 
para cobrança de sua dívida ativa. E tem, como todo título extrajudicial, o 
efeito de prova pré-constituída. 

Deveras, a inscrição é o ato final do iter administrativo que possibi- 
litará a cobrança do crédito tributário, gozando de presunção, ainda que juris 
tantum de certeza e liquidez. 

Ora, se esse ato dá eficácia ao ato de lançamento, apresenta-se como 
ato de controle da legalidade, como já averbado. E os atos de controle da 
legalidade nada podem acrescer ao ato anterior (por isso a necessidade im- 
periosa de haver ato anterior), apenas lhe atribuir eficácia. 

Na verdade, a corroborar a assertiva, a possibilidade recursal admi- 
nistrativa é quase sempre do ato controlado e não do controlador, que exa- 
mina apenas a legalidade.” 


IV. Ausência de Lançamento e Ação Declaratória Ajuizada: o 
Problema da Decadência 

5. É de se perquirir, todavia, se no decurso de ação declaratória in- 
terposta pelo contribuinte, poderia ocorrer a decadência, caso não tenha 
havido lançamento. Este, o tema que nos propomos basicamente a exami- 
nar. 

Passemos, pois, ao fulcro de nossas preocupações, sucedida a ques- 
tão tantas vezes ao tempo em que judicávamos. 

5.1. O artigo 173 do Código Tributário textualmente dá ao Fisco o 
prazo de cinco anos para a constituição do crédito tributário. Há de se per- 
quirir se seria esta regra exigível, se proposta ação declaratória pelo contri- 
buinte, a fim de ser reconhecida a exata relação jurídica entre Fisco e Con- 
tribuinte. 

Não iremos nos deter nos meandros da discussão tributária instaura- 
da a respeito de obrigação tributária, crédito tributário, nem tampouco na 
tipologia do ato administrativo do lançamento, insistindo na questão sobre 
ser ato ou procedimento, mas ficaremos com o conceito por nós proposto 


Alberto Xavier, Idem, ibid. pp. 402-403. 

7 É bem verdade que dissemos em nosso Mandado de Segurança que tanto o ato 
controlador, como o controlado, poderiam possibilitar a interposição de mandado de 
segurança, dependendo de qual o ato a estabelecer a constrição. 
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de lançamento como ato administrativo, constitutivo-formal” e resultante de 
procedimento administrativo. 

5.2. Examinemos as alegações em prol da decadência, que costumam 
ser feitas em ações judiciais e levadas a contexto, às vezes embasadas em 


brilhantes pareceres. 
Além disso, costumam ser levadas à colação decisões abonadoras da 


tese que a liminar suspensiva da exigibilidade do crédito, por não suspen- 
der a atividade fiscalizatória do Fisco (o que é a exata verdade), não elidiria 
a consumação do prazo decadencial (residiria aqui nossa divergência). 
E, mais ainda: o Parecer PGN 743/88, exarado pela Procuradoria- 
Geral da Fazenda Nacional, respondendo a uma consulta da Delegacia da 
Receita Federal de Bauru, respaldaria a tese de que o Fisco, se não quiser 
ver perecido seu direito, deverá praticar o ato administrativo de lançamen- 
to. 
Destacamos desse parecer os trechos do seguinte teor: 
“11. Mas, uma vez concedida a medida liminar, poderão surgir ou- 
tras dificuldades quanto ao direito fazendário de haver o crédito 
tributário, pois, aquela medida poderá suspender a exigibilidade de 
créditos tributários constituídos como também de créditos tributá- 
rios não constituídos. 
Cs) 
14. Não constituído o crédito tributário, haverá a autoridade fiscal 
que preservar a obrigação tributária do efeito decadencial. Incum- 
be-lhe, como dever de diligência no trato da coisa pública, consti- 
tuir o crédito tributário pelo lançamento. 
15. Essa medida se impõe, pela falta de outro meio que possa evi- 
tar a decadência do direito da Fazenda Nacional. 
16. Ressalte-se que a autoridade fiscal em seguida à constituição 
do crédito tributário, deverá dá-lo como suspenso, em razão da 
concessão da medida liminar.” (grifamos) 
Assinalados os pontos que entendemos fundamentais ao deslinde da 
questão, passemos à analise do tema, que, no momento, parece-nos, deva- 
mos delimitar. 


V. Da Análise da Decadência nas Hipóteses em que haja Ação 
Declaratória Proposta com Cautelar Incidental de Depósito 

6. Expressamente estaremos a fazer reflexões sobre a propositura de 
ações declaratórias com cautelares de depósito, incidentes ou não, a fim de 
concatenar adequadamente o raciocínio. 


* Tanto poderíamos dizer que o lançamento é ato declaratório, pois a obrigação é pré- 
existente, como constitutivo porque a possibilidade de exigência do crédito, de toda 
sorte, dá-se depois da expedição do lançamento. Preferimos, pois, adotar a nomen- 
clatura de nosso querido mestre, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, in Princípios 
de Direito Administrativo, v. 1, Rio de Janeiro, Forense, 1969. 
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Nossas reflexões não devem ser estendidas à propositura de manda- 
dos de segurança, em que tenham ocorrido liminares, pois tal matéria não 
está sendo objeto de nossa preocupação. E, cada uma das ações tem um 
propósito. Ademais disso, o mandado de segurança, se prescindir de depó- 
sito como deveria, faria com que não se saiba exatamente o quantum 
debeatur. 

6.1. Devemos, pois, inicialmente precisar os contornos da ação 
declaratória e seus efeitos. 

Não nega a doutrina que a ação declaratória vise a dissipar a incer- 
teza, ou por outra, trazer certeza à relação jurídica existente entre autor e réu. 
A sentença constituir-se-á em preceito nos exatos limites da relação jurídi- 
ca controvertida. 

Acerca da declaratória nas ações tributárias, afirma Cleide Previtalli 
Cais” em seu festejado livro O Processo Tributário: 

“A ação requerendo provimento declaratório em matéria tributária 
tem cabimento quando presente estado de incerteza em relação ao 
contribuinte por força de exigência fiscal. 

O tratamento legislativo desse meio de acesso ao Poder Judiciário 
vem contido no artigo 4º do Código de Processo Civil sendo 
admissível a discussão quando pretenda o contribuinte certeza so- 
bre a existência ou inexistência de determinada relação jurídica, ou 
quando vise declaração sobre autenticidade ou falsidade de docu- 
mento.” 

Ademais, traz a contexto, a ilustre autora, acórdão da lavra do Mi- 
nistro Athos Gusmão Carneiro, que aborda a finalidade da declaratória nos 
seguintes termos: 

“397. No REsp n. 2964-RJ, (Rel. Min. Athos Carneiro), o STJ atra- 
vés da 4º T., Julg. 12.08.1991, v.u. entendeu que ‘admite-se a ação 
declaratória para obtenção de certeza jurídica sobre a existência, 
inexistência ou modo de existir de uma relação jurídica” ” 

João Batista Lopes, em seu livro Ação Declaratória"? averba: 

“O que particularmente define a ação declaratória e a estrema das 
outras ações de conhecimento é que, nela, a pretensão do autor se 
exaure na simples declaração da existência, ou inexistência, de uma 
relação jurídica ou da autenticidade ou falsidade de um documen- 
to. 

Como ressaltam Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini 
Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, ‘com a sentença, presta- 
se o provimento declaratório invocado. Se o autor quiser, depois, 
exigir o direito, que a sentença tornou certo, deverá propor nova 
ação de natureza condenatória. A sentença declaratória somente 


? RT, ? edição, 1996, p. 227. 
10 RT, 1° edição, 1982, pp. 24 e ss. 
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vale como preceito, tendo efeito normativo no que concerne à exis- 
tência ou inexistência de relação jurídica entre as partes”. 
Q) 
Mesmo nos casos em que exista incerteza ou dúvida, não se vai a 
juízo para desfazê-las - afinal, o parecer de um jurista poderia di- 
rimi-las satisfatoriamente - mas para se obter declaração com força 
de coisa julgada. 
fra) 
A ação declaratória não visa, na verdade, a desfazer dúvida ou in- 
certeza sobre a existência ou inexistência de relação jurídica, mas 
objetiva o valor segurança, emergente da coisa julgada, enquanto 
a ação constitutiva objetiva a alteração de um estado jurídico e a 
condenatória, à obtenção da sanção.” (grifamos) 
De seu turno, José Manoel Arruda Alvim”! assinala: 
“Desde logo, adiantamos nossa opinião, no sentido de que a ação 
declaratória é o tipo mais simples de ação, dado que preordenada, 
exclusivamente, à obtenção da declaração. Wach, em sua obra clás- 
sica sobre ação declaratória, observou que “a sentença é sempre 
declaração (Feststellung) em função da proteção do direito, mas 
nunca em função da produção do mesmo”. Assim, tal como se dá 
com as demais ações do processo de conhecimento, toda a senten- 
ça é necessariamente declaratória. Desta forma, ação declaratória 
é a ação destinada, tão-somente à obtenção da declaração de exis- 
tência, ou inexistência de uma relação jurídica, e, assim, tem por 
fim exclusivo obter a certeza jurídica, com a respectiva sentença 
declaratória revestida da autoridade de coisa julgada. Do ponto 
de vista da atividade jurisdicional, tanto a declaração procedente, 
quanto improcedente, geram sempre certeza jurídica; e, numa e 
noutra hipótese, a sentença será sempre declaratória.” (grifamos) 
7. Após essa incursão nos eméritos processualistas pátrios sobre a 
ação declaratória e seus contornos, devemos verificar a importância da 
inafastabilidade da jurisdição e da coisa julgada em nosso ordenamento ju- 
rídico. Nossa preocupação é derivada principalmente da pouca importância 
que, ao longo desses anos, se vem dando à prestação jurisdicional. 
Ressalte-se, em consegiiência, que a Constituição da República as- 
segura, em seu artigo 5º, inciso XXXV, a inafastabilidade de jurisdição, 
como também, a coisa julgada, inciso XXXVI. Ambas as garantias consti- 
tuem-se em cláusulas “pétreas” nos termos do artigo 60, 8 4º, da Constitui- 
ção. 
7.1. Foi necessário trazer a contexto o perfil da ação declaratória, 
ainda que da maneira sucinta, para verificar se seria necessário, ou, por ou- 
tro giro, se estaria legalmente o Fisco obrigado a proceder ao lançamento 


1! Tratado de Direito Processual Civil, vol. 1, RT, 2º edição, 1990, p. 420. 
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de quantias que se encontrem sub judice, e, inclusive, com depósitos 
efetuados, mensalmente ou não, e declarados ao juízo a que se referem, e, 
ademais disso, de conhecimento da Fazenda Nacional, que será o pólo pas- 
sivo da relação jurídica. 

Ou, se pelo contrário, o preceito resultante da declaratória, pode lhe 
ensejar a inscrição do débito seguido da ação executiva, se não tiver havido 
a conversão de renda dos depósitos em renda da União.!? 


VI. Do Depósito 

8. É essencial, pois, o estudo, ainda que aligeirado, do depósito e de 
seus efeitos, que, em segiiência, passaremos a proceder. É mister verificar 
os efeitos dos depósitos feitos nas cautelares, incidentais ou não, como as- 
sinalado, e a distinção feita por Alberto Xavier sobre os tipos existentes. 
Afirma o mestre: 

“O depósito suspensivo da exigibilidade distingue-se do depósito 
suspensivo da execução. A proibição de levantamento do depósito 
antes do trânsito em julgado de sentença - determinada pelo $ 2º 
do artigo 32 da Lei nº 6.830/80 - é específica dos depósitos 
suspensivos de execução já instaurada, não sendo as razões que a 
determinaram aplicáveis aos casos em que o particular pode ou não 
exercer livremente o seu direito à suspensão da exigibilidade, sub- 
metendo-se às consegiiências do seu não-exercício.”! 

8.1. Portanto, como se verifica, os depósitos efetuados são, na hipó- 
tese que se examina, suspensivos da exigibilidade do crédito, crédito esse 
que pode preferir o contribuinte discutir preventivamente em juízo, como 
lhe faculta a Constituição da República, ao afirmar a inafastabilidade da 
jurisdição, mesmo diante apenas da ameaça de lesão. 


VII. Da Necessidade ou não de o Fisco praticar o Ato Administrativo 
de Lançamento de Quantias Discutidas e com Exigibilidade Suspensa 

9. Tudo isso foi dito, até agora, para ir se afunilando o pensamento e 
as conclusões no que tange à necessidade ou não de o Fisco, embora 
suspensa a exigibilidade do crédito tributário em função de depósito ou 
depósitos efetuados, ser obrigado a praticar o ato administrativo de lança- 
mento, nos termos do artigo 149 conjugado com o artigo 173, ambos do 
Código Tributário Nacional. 

9.1. E isso porque, com relação ao recolhimento efetuado, o Fisco 
teria cinco anos para “homologá-lo”; e, no mesmo prazo, na hipótese de 
haver omissões ou erros, expedir de ofício ato para notificar o contribuinte 


2 Ao tempo de nossa judicatura, jamais admitimos a conversão automática dos depó- 
sitos, tal seja, sem qualquer pedido da Fazenda. A execução deve ser pedida pela parte, 
seguir a tramitação adequada. 

3 Do Lançamento, Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributário, 
Forense, 2º edição, 1997, p. 437. 
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da importância não quitada. Ou, caso inexistente o recolhimento, ocorreria 
a preclusão administrativa, na hipótese de o Fisco quedar-se inerte. 

Dê-se como exemplo o IPI, imposto sujeito ao impropriamente cha- 
mado “autolançamento” (termo absolutamente dessintonizado com a ativi- 
dade executada pelo contribuinte), como, aliás, ocorre com a maioria dos 
tributos; somente por total impropriedade técnica denomina-se de “homo- 
logação” à atividade fiscal verificadora da exatidão da declaração prestada 
e do pagamento efetuado. 

10. Como bem afirma Paulo Barros Carvalho!*, a “homologação”, 
tácita ou expressa (na verdade não se pode falar em ato tácito, mas, sim, em 
preclusão administrativa para sua manifestação, ou, em outro falar, em im- 
putação legal), é o atestado de óbito do crédito tributário, ou seja, a decla- 
ração da extinção da obrigação, o que efetivamente ocorre no tocante às 
importâncias incontroversas quitadas, se não tiverem sido alvo de lançamen- 
to e/ou “autos de infração”. 

11. Assinale-se e enfatize-se, se não houver controvérsia judicial 
instaurada, imprescindível será a notificação do lançamento das quantias 
em discussão ao contribuinte, no prazo do artigo 173 do CTN, sob pena de 
preclusão administrativa. 

Todavia, embora assim possa fazer o Fisco, nas hipóteses de contro- 
vérsia judicial, por não estar impedido de exercer sua atividade fiscaliza- 
tória, há de se perquirir qual a utilidade da emanação do ato administrativo 
de lançamento, com a conseqiiente notificação para possibilitar ao contri- 
buinte amplo contraditório com os meios de prova inerentes, quando já ins- 
taurada ação judicial com o mesmo propósito. Aliás, nessa hipótese, sequer 
se poderia dar o contraditório porque a discussão estaria desenvolvendo-se 
em juízo e com amplo contraditório. 

Ademais, na ação judicial, já deveria ter trazido o contribuinte sua 
pretensão, pretensão esta resistida, enquadrando-se, pois, perfeitamente no 
conceito tão comum e prestigiado de lide. 

12. Pretensão, ademais, quantificada pelo depósito (que poderá ser 
impugnado), pelo Fisco e contraditada pelo contribuinte, exatamente no que 
diz respeito ao quantum debeatur. 

Lembre-se que, como assevera o nunca demais citado Alberto 
Xavier): 

“O que o direito brasileiro veda é o exercício cumulativo dos meios 
administrativos e jurisdicionais de impugnação: como a opção por 
uns ou por outros não é excludente, a impugnação administrativa 
pode ser prévia ou posterior ao processo judicial, mas não pode ser 
simultânea. 


14 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, edição, São Paulo, Sarai- 
va, 1995. 
15 Ob. cit., p. 285. 
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O princípio da não cumulação opera sempre em benefício do pro- 
cesso judicial: a propositura de processo judicial determina “ex 
lege” a extinção do processo administrativo; ao invés, a propositura 
de impugnação administrativa na pendência de processo judicial 
conduz à declaração de inadmissibilidade daquela impugnação, 
salvo ato de desistência expressa do processo judicial pelo particu- 
lar” (grifamos) 


VIII. Inocorrência da Decadência 

13. Cabe-nos concluir portanto, neste estudo, pela não-existência de 
decadência, quando, por força da ação judicial for ultrapassado o lapso tem- 
poral de cinco anos, contados da ocorrência do fato imponível, como desig- 
nava o saudoso Geraldo Ataliba e seus seguidores, ou, fato gerador, como 
denominam outros.! 

14. Deveras, se o próprio contribuinte escolher trilhar o caminho do 
processo judicial, não cumulável simultaneamente com o administrativo, 
adiantando-se a qualquer ação fiscal, propondo ação declaratória juntamente 
com a cautelar, precedente ou incidental, declaratória esta com as caracte- 
rísticas já especificadas anteriormente, a fim de buscar a declaração de um 
preceito, tal seja a declaração de qual a relação jurídica em que deverá ser 
encartado, e, ad cautelam tiver procedido os depósitos em quantias certas 
e determinadas, informando ao juízo a que se referem, não há como a de- 
mora da prestação judicial fazer com que ocorra a decadência e possa o 
contribuinte beneficiar-se da preclusão administrativa ou decadência de a 
Administração lançar o tributo. 

14.1. Pretender-se chegar, ao fim e ao cabo da outorga da prestação 
judicial, à conclusão de se ter operado a decadência, seria, a nosso enten- 
der, desprezar-se todo o contexto sistemático sobre o qual deve incidir a 
interpretação, chegar-se à negação da necessidade e utilidade da prestação 
jurisdicional e dar azo a outras conclusões absurdas, como a que a ativida- 
de judicial não teve qualquer utilidade. Demais disso, seria entender-se pos- 
sível interpretar o ordenamento jurídico com apenas u”a norma, a do artigo 
173 do CTN. 

Assinale-se, nesse sentido, acórdão da lavra do Ministro Ari 
Pargendler no sentido em que entendemos: 

“Tributário. Discussão a Respeito da Obrigação Tributária, antes da 
Constituição do Crédito Tributário. 

A antecipação da controvérsia, pelo contribuinte, a propósito da 
obrigação tributária, exclui a hipótese de que, no decurso do pro- 
cesso judicial, em razão da demora no respectivo julgamento, a 


16 Na verdade, os fatos a ditarem a preclusão - como tipificados no artigo 173 - são 
outros, não podem se aplicar às hipóteses de sentença transitada em julgado, ou da 
qual já não caiba recurso com efeito suspensivo. 
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Fazenda Pública decaia do direito de constituir o crédito tributário. 
Recurso especial não-conhecido.” (REsp nº 46.237-RJ, 2º T., v.u., 
)j. 13.12.96). 
A interpretação jurídica há de ter sempre em mira o texto, o contex- 
to e a finalidade da norma. Não se poderia pretender que o decurso de pra- 
zo seja hábil a desconstituir o preceito judicial. 


Conclusões 

1. O lançamento, no Código Tributário Nacional, é termo polissêmi- 
co. Ora refere-se a normas de estrutura, que obrigam condutas diferencia- 
das por parte do Fisco, ora refere-se a modalidades diversas de atos admi- 
nistrativos. 

Assim, cada uma das situações descritas no art. 149 do Código Tri- 
butário Nacional (lançamento de ofício) gera conseqiiências diferentes e 
segue, necessariamente, procedimentos diferenciados. 

2. De outra parte, a inscrição da dívida, que vai possibilitar a certi- 
dão da dívida ativa, é ato de controle da legalidade do lançamento efetua- 
do. Assim, não pode o Fisco inscrever dívida, ainda que haja declaração do 
contribuinte sem o respectivo pagamento do débito, ou então, com o paga- 
mento a menor, sem antes praticar o ato de lançamento. 

Deveras, o pressuposto fático ou motivo do ato de inscrição é o lan- 
camento regularmente efetuado, ensejando-se ao contribuinte o devido pro- 
cesso legal. Não é suficiente o argumento de que, quem declarou ou con- 
fessou (denúncia espontânea), já esteja absolutamente ciente, podendo-se, 
destarte, negar-se o devido processo legal. Assim não é, porque pode haver 
situações supervenientes a modificar a relação jurídica, até então existente. 

De toda sorte seria atritar com a igualdade, pois ao contribuinte to- 
talmente omisso (não fez qualquer declaração) dar-se-ia o direito de defesa 
e o mesmo não ocorreria com o contribuinte que, de qualquer forma, em- 
bora não adimplente, não se quedara inerte. 

3. Por outro lado, havendo discussão judicial, e se houver a corres- 
pondente certeza e liquidez do crédito, não se pode falar em decadência. 
Nessas hipóteses, houve opção pelo percurso do caminho judicial. A sen- 
tença, se estabelecer o quantum debeatur ou por ter havido controvérsia 
dirimida, ou por ter havido depósitos indicativos das quantias corresponden- 
tes aos débitos do contribuintes e conseqüentes créditos da administração, 
traduz-se em preceito, sendo absolutamente desnecessário o lançamento. 

Deveras, o artigo 173 do Código Tributário Nacional refere-se a si- 
tuações em que a Administração está agindo simplesmente na esfera admi- 
nistrativa e não foi afastada por existência de controvérsia judicial. 

Ora, se o direito do contribuinte não se extingue pela demora da pres- 
tação judicial, se a propositura de ação modifica a situação jurídica entre 
Fisco e Contribuinte, não se pode deixar de, em determinadas situações, em 





378 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


que ficou perfeitamente esclarecida qual a dívida (o seu quantum) reconhecer 
relevância à atividade jurisdicional. 

Tal relevância deverá ser reconhecida sempre, seja em situações be- 
néficas ao contribuinte ou ao Fisco. O preceito judicial constitui-se em nor- 
ma individual, somente modificável por outro preceito, quando isso for 
possível (caso haja autorização ou determinação do ordenamento jurídico). 
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O Lançamento Tributário e a Decadência 


MARCIA SOARES DE MELO 
Advogada em São Paulo. 


1.A Importância do Tema “Lançamento 
Tributário e Decadência” 

A importância do tema “Lançamento Tributá- 
rio e Decadência” justifica-se pela circunstância de que 
ambos os institutos gozam de prestígio constitucional 
(art. 146, III, “b”), o que impõe uma análise sob a óti- 
ca principiológica e harmonizada com os demais pos- 
tulados constitucionais. Mirta Soares 

O tema tem sido constantemente invocado pela de Melo 
doutrina (manuais jurídicos, artigos em repertórios e até mesmo em teses 
acadêmicas) já que atina à formação e extinção do crédito tributário, cuja 
disciplina jurídica deve ser rigorosamente observada, sob pena de se aniqui- 
lar um dos direitos fundamentais mais importantes no Estado Democrático 
de Direito: o direito à propriedade. 

Não é à toa, pois, que o veículo escolhido pelo legislador constituinte 
para o regramento do lançamento e da decadência foi a lei complementar - 
a qual embora ocupe o mesmo plano hierárquico normativo que a lei ordi- 
nária - priva de certo prestígio, já que incumbe-lhe operacionalizar os co- 
mandos constitucionais. 

Passo, pois, ao enfrentamento das questões sugeridas. 





2. O Lançamento Tributário 
2.1. O que é lançamento tributário? É ato ou é procedimento? 

O art. 142 do CTN conceitua lançamento como o procedimento ad- 
ministrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação 
correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tri- 
buto devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplica- 
ção da penalidade cabível. 

Realmente, o fato desse dispositivo aglutinar providências que de- 
mandariam um trabalho fiscal minucioso e não instantâneo induz o intér- 
prete à conclusão de que o lançamento seria formado pelo conjunto desses 
atos investigativos - portanto um procedimento - que resultaria na imposi- 
ção fiscal revestida de liquidez e certeza. 

Entretanto, só os incautos se deixam convencer por meras definições 
legais ou disposições topográficas; os cientistas do direito que almejam des- 
vendar a verdadeira natureza jurídica do instituto não devem contemplá-lo 
isoladamente, mas inserido no contexto mais amplo do sistema jurídico-tri- 
butário, sob o influxo de seus princípios norteadores. 


380 


LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 





Analiticamente, os juristas formadores de opinião acomodaram-se em 


três grupos distintos, classificando o lançamento como ato administrativo, 
como procedimento administrativo e como ato e procedimento administra- 


tivo: 


Lançamento é ato administrativo: 

“Ora, o lançamento não é procedimento, é ato, ainda que pratica- 
do após um procedimento (eventual e não necessário) de investi- 
gação de fatos cujo conhecimento e valorização se façam necessá- 
rios para consecução do lançamento.” (Luciano Amaro, Direito Tri- 
butário Brasileiro, 4º ed., Saraiva, 1999, p. 326) 

“Embora não se desconheça que o trabalho da fiscalização pode de- 
mandar diversas providências, tais como o levantamento e a análi- 
se da documentação do contribuinte, a obtenção de dados e infor- 
mações de terceiros, declarações de pessoas relacionadas com as 
atividades dos devedores etc. esses elementos constituem meros 
atos preparatórios do lançamento, pelo fato de que apenas interes- 
sa o resultado da ação fazendária, o último ato praticado que 
positivará o lançamento. 

(...) Forma-se assim a convicção de tratar-se de ato administrativo 
e não de procedimento.” (José Eduardo Soares de Melo, Curso de 
Direito Tributário, 2º ed., Dialética, 2001, p. 216) 

“Lançamento tributário é o ato (ou conjunto de atos) administrati- 
vo, previsto em lei, praticado pela Administração Pública, com o 
objetivo de apurar o quantum debeatur (montante do tributo devi- 
do), que confere exigibilidade tributária. Ou, no dizer de Geraldo 
Ataliba: ‘o reconhecimento oficial do fato imponível, qualificado 
juridicamente” ” (Vitório Cassone, Processo Tributário - Teoria e 
Prática, 2º ed., Atlas, 2000, p. 21) 


Lançamento é procedimento administrativo: 

“E o lançamento é precisamente o procedimento administrativo de 
determinação do crédito tributário” (Hugo de Brito Machado, 
Curso de Direito Tributário, 15º ed., Malheiros, 1999, p. 127) 


Lançamento é ato e procedimento administrativo: 

“O que parece razoável - apesar de impróprio cientificamente - é 
chamar de lançamento tanto ao procedimento tendente a apurar o 
crédito tributário quanto o ato final que o fará.” (Estevão Horvath, 
Lançamento Tributário e Autolançamento, 1º ed., Dialética, 1997, 
p.3) j 

“O lançamento é ato final de procedimento preparatório. E, pois, 
um ato e um procedimento, explicitando ao art. 142 as linhas mes- 
tras do que seja ato e do seja procedimento que no ato se encerra.” 
(Ives Gandra da Silva Martins, apud Vitório Cassone, ob. cit., p. 19) 
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“Com efeito, o ato-norma administrativo que veicula o lançamen- 
to tributário. Pode conformar-se, pois, com um único ato adminis- 
trativo de autoridade (fato) ou com um conjunto de atos e normas 
individuais e concretas. É o próprio ordenamento jurídico, mediante 
as normas que prescrevem o exercício formal da competência ad- 
ministrativa, quem decide se o suporte fático suficiente para pos- 
tura do ato-norma é um ato isolado ou um procedimento.” (Eurico 
Marcos Diniz de Santi, Lançamento Tributário, 1º ed., Max 
Limonad, 1999, pp. 127/128) 

Todavia, sem deixar de curvar-me à excelência dos argumentos es- 
posados por cada uma das correntes, perquiro que efeito concreto distinto 
acarretaria a consideração do lançamento como ato ou como procedimento 
administrativo. 

É cediço que o principal efeito jurídico do lançamento é conferir 
exigibilidade a uma obrigação tributária já existente - porém ainda não pas- 
sível de coerção - mediante a exata delimitação de seus contornos (cálculo 
do montante do tributo devido, identificação do sujeito passivo, etc.). 

A coercibilidade, ínsita ao lançamento, decorre do prestígio de que 
este goza, assim como os atos administrativos em geral, já que lhes foram 
conferidos os atributos de presunção de legitimidade e de veracidade dos 
fatos que o embasam. 

Portanto, a circunstância de se concluir ser o lançamento um ato ou 
um procedimento só pode gerar efeitos relativos ao momento em que se torna 
exigível o cumprimento da obrigação. 

Se concluir que o lançamento é um procedimento administrativo, 
composto de todos os atos inerentes à fiscalização (levantamento e análise 
da documentação do contribuinte, informações de terceiros, perícias, etc.), 
teríamos que o termo final do prazo decadencial somente ocorreria, no caso 
de impugnação da exigência fiscal pelo contribuinte, com a prolatação da 
decisão administrativa timbrada de definitividade. 

Esta situação, no entendimento de José Eduardo Soares de Melo, gera 
como conseqgiiência inevitável a dilatação do prazo decadencial, já que sua 
contagem só começaria a fluir a partir da última decisão prolatada no pro- 
cesso, situação em que acabariam sendo prestigiadas a inércia e a morosi- 
dade dos processos por culpa da Fazenda - a quem cabe promover seu im- 
pulso - o que seria um injustificável absurdo.! 

Em direção oposta, abraçando a compreensão de que lançamento é 
um ato administrativo, teríamos que no instante da sua efetivação (median- 
te a lavratura de auto de infração ou expedição de notificação de lançamen- 
to de débito ao contribuinte) seria interrompida a decadência, podendo a 
partir desse momento, dependendo da hipótese, só cogitar-se da incidência 
dos institutos da perempção e prescrição. 


1 José Eduardo Soares de Melo, Curso de Direito Tributário, 2º ed., São Paulo, 
Dialética, 2001, p. 256. 
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Esse posicionamento (de que o lançamento configura um ato admi- 
nistrativo) tem vigorado na jurisprudência, tendo em vista a seguinte deci- 
são proferida pelo Supremo Tribunal Federal: 

“Prazos de Prescrição e de Decadência em Direito Tributário. 
Com a lavratura do auto de infração, consuma-se o lançamento do 
crédito tributário (art. 142 do CTN). Por outro lado, a decadência 
só é admissível no período anterior a essa lavratura; depois, entre 
a ocorrência dela e até que flua o prazo para a interposição do re- 
curso administrativo, ou enquanto não for decidido o recurso des- 
sa natureza de que se tenha valido o contribuinte, não mais corre 
prazo para decadência, e ainda não se iniciou a fluência de prazo 
para prescrição; decorrido o prazo para interposição do recurso 
administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou decidido o recurso 
administrativo interposto pelo contribuinte, há a constituição defi- 
nitiva do crédito tributário, a que alude o art. 174, começando a fluir, 
daí, o prazo de prescrição da pretensão do Fisco. 

É esse o entendimento atual de ambas as Turmas do STF. 
Embargos de divergência conhecidos e recebidos.” 

(ERE nº 94.462-1-SP, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. 
17.12.1982, in RTJ 106/263) 


2.2. Quais as modalidades de lançamento, e como se caracteriza cada 
uma delas? 

2.3. Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração e o 
lançamento por homologação? 

2.4. No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

As três modalidades de lançamento - por declaração, de ofício e por 
homologação - encontram-se disciplinadas nos arts. 147 a 150 do Código 
Tributário Nacional e têm como tom distintitivo a intensidade da colabora- 
ção do administrado na atividade administrativa tributária (ou de aplicação 
dos tributos)? e como efeito concreto diferentes termos iniciais de contagem 
de prazo de decadência e prescrição. 

O lançamento por declaração é aquele procedido com base na de- 
claração do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro presta à au- 
toridade administrativa informações sobre a matéria de fato (art. 147 do 
CTN); configura, portanto, uma relação de colaboração entre o contribuin- 
te e o ente tributante (observo que esta modalidade não é atualmente utili- 
zada em nenhum tributo). 

O lançamento de ofício, assim denominado por prescindir de qual- 
quer participação do sujeito passivo ou de terceiro, é previsto no art. 149 do 
CTN, (I) quando a lei assim o determine, bem como (II) quando a declara- 


? Estevão Horvath, Lançamento Tributário e Autolançamento, São Paulo, Dialética, 
1997, p. 47. 
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ção não seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legisla- 
ção tributária; (HI) quando a pessoa obrigada, embora tenha prestado decla- 
ração, deixe de atender a pedido de esclarecimento formulado pela autori- 
dade administrativa, recuse-se a prestá-la, ou não o preste satisfatoriamen- 
te; (IV) quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer 
elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obri- 
gatória; (V) quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pes- 
soa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere o artigo 
seguinte; (VI) quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou 
de terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de penalidade 
pecuniária; (VII) quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em 
benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; (VIII) quando deva 
ser apreciado fato não conhecido ou não provado por ocasião do lançamento 
anterior; e (IX) quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu 
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela 
mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial (esta modalidade de lan- 
çamento é utilizada, por exemplo, no Imposto sobre Propriedade Territorial 
e Urbana - IPTU). 

Finalmente, o lançamento por homologação, sobre o qual tem se 
debruçado mais detidamente a doutrina, que ocorre quanto aos tributos cuja 
legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem 
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que refe- 
rida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo 
obrigado, expressamente a homologa (art. 150, CTN). 

Nesse âmbito encontram-se o IPI, o ICMS, o ISS, em que os contri- 
buintes (ou responsáveis), registram as operações e prestações de serviços, 
em documentos apropriados, procedem à sua escrituração em livros fiscais, 
informam tais negócios em guias apropriadas e, finalmente, efetuam o re- 
colhimento dos valores tributários, sem que tenha ocorrido nenhuma autua- 
ção fazendária. 

Portanto, se e quando o Fisco tomar ciência da atividade de apura- 
ção realizada pelo contribuinte, poderá homologá-la - conferindo legitimi- 
dade ao procedimento pautado e pagamento efetuado - mediante a prática 
de ato administrativo impropriamente denominado de “homologação de 
lançamento”. 

O termo (homologação de lançamento) é equivocado, porque, na 
verdade, o que se está a homologar é a atividade de apuração do tributo 
empenhada pelo contribuinte, que não configura lançamento, já que este é 
decorrente do exercício de competência legalmente atribuída com exclusi- 
vidade à Administração Pública. 

A chancela do Poder Público aos cálculos e valores obtidos pelo su- 
jeito passivo (ou responsável) justifica-se pela circunstância de que esta pro- 


3 José Eduardo Soares de Melo, ob. cit., p. 226. 
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vidência caberia, originariamente, ao próprio Fisco, como ocorre nas duas 
outras modalidades de lançamento. 

É possível afirmar-se, diante de tais considerações que quanto à for- 
mação do ato, o lançamento por declaração diferencia-se por pautar-se por 
uma colaboração entre o sujeito passivo ou terceiro e a autoridade adminis- 
trativa, ao passo que o lançamento por homologação prescinde da partici- 
pação fazendária, de sorte que que o crédito pode vir a ser regularmente 
apurado e liquidado sem qualquer manifestação do Fisco. 

E inconteste que as duas modalidades de lançamento (por declara- 
ção e por homologação) produzem efeitos distintos, mormente quanto ao 
início da contagem do prazo decadencial, conforme será examinado em tó- 
pico próprio. 

Entretanto, essas duas categorias de lançamento se assemelham, no 
sentido de que, antes de expirado o prazo fixado na legislação para a entre- 
ga da declaração (no lançamento por declaração), ou, antes de vencido o 
prazo fixado na legislação para pagamento do tributo (no lançamento por 
homologação), é vedado à autoridade administrativa constituir o crédito tri- 
butário; no primeiro caso, porque ausentes as informações necessárias e, no 
segundo, porque não haverá atividade de apuração a homologar e tampouco 
terá ocorrido omissão ou inexatidão na antecipação de pagamento. Ao con- 
trário, no lançamento de ofício, desde o momento da ocorrência do fato 
gerador é permitido à Fazenda Pública efetuar o lançamento, tendo em vis- 
ta que essa modalidade de lançamento não admite qualquer participação do 
sujeito passivo ou de terceiro.* 

Todavia, em que pese a normatização da classificação das categorias 
de lançamento (arts. 147 a 150, CTN), sobram-lhe críticas, como as tecidas 
por Estevão Horvath (acompanhando a orientação de Paulo de Barros Car- 
valho), para quem referida classificação reporta-se ao momento que ante- 
cede à emissão do ato, nada dizendo quanto a seus elementos estruturais. 

Aduz, Estevão Horvath, que a pouca ou nenhuma participação do 
particular no procedimento que culmina com o ato de lançamento por parte 
da Administração refere-se à formação do ato, sendo que nada tem a ver com 
os efeitos jurídicos que surgirão a partir do ato posto. 

Arrisca, então, uma nova classificação de lançamento, a partir de dois 
tipos de atos administrativos: os modificativos (correspondentes aos lança- 
mentos por declaração e de ofício), que sem inovar ou suprimir obrigações 
ou direitos preexistentes, acrescentam eficácia às relações jurídico-tributá- 
rias, formalizando o crédito tributário, e os atos extintivos (corresponden- 


4 Marcos Donizeti Sampar, “Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação, Pra- 
zo de Vencimento e Decadência”, São Paulo, Revista Dialética de Direito Tributá- 
rio nº 53, fevereiro/2000, p. 58. 

$ Estevão Horvath, ob. cit., pp. 49/51. 

é Estevão Horvath, ob. cit., p. 49. 
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tes ao lançamento por homologação), que são praticados pela autoridade 
fiscal nada acrescentando à eficácia da obrigação tributária.” 

Também formula suas críticas às três preestabelecidas modalidades 
de lançamento, Eurico Marcos Diniz de Santi, assinalando que: i) o lan- 
çamento por homologação não é um autêntico lançamento, pois o ato de 
formalização do crédito não é praticado pela autoridade fiscal, e a homolo- 
gação do pagamento não implica a constitiuição do crédito; ii) o lançamen- 
to por declaração não passa de um lançamento de ofício, que pressupõe a 
declaração de informações por parte do contribuinte; iii) portanto só há um 
lançamento, que é o de ofício. 

Passo, agora, à tormentosa questão relativa à existência de tributo sem 
lançamento, cujo surgimento é frequente quando são analisadas as peculia- 
ridades do lançamento por homologação. 

Como já analisado, neste tipo de lançamento, verificada a ocorrên- 
cia do fato gerador, o contribuinte procede à apuração do valor do tributo e 
antecipa seu pagamento, muitas vezes sem qualquer manifestação fiscal. 

Os positivistas defendem a obrigatoriedade do lançamento - mesmo 
na hipótese em que é feito por homologação - sob o argumento de que sua 
imposição decorre de prescrição expressa do CIN (art. 142): 

“O Código Tributário Nacional define o lançamento como atividade 
privativa da autoridade administrativa, sem dispensá-lo, mesmo nos 
casos em que essa atividade fica limitada à homologação, e até nos 
casos em que tal homologação é tácita, pois a apuração é na ver- 
dade feita pelo contribuinte, que inclusive antecipa o pagamento 
correspondente. É o lançamento por homologação. Lançamento 
que consiste apenas no ato de homologação. Ato que pode ser mera 
ficção jurídica, em se tratando da homologação tácita, que se dá 
pelo decurso do tempo legalmente estabelecido.” (Hugo de Brito 
Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por 
Homologação”, São Paulo, Revista Dialética de Direito Tributário 
nº 59, agosto/2000, p. 38) 

Entretanto, é inegável que há tributos que podem ser arrecadados sem 
nenhuma intervenção da Administração Tributária, enquanto que com rela- 
ção a outros, a atuação administrativa é imprescindível.º 

Preleciona Paulo de Barros Carvalho que há vários tributos no direi- 
to positivo brasileiro, assim como no alienígena, que nascem, vivem e se ex- 
tinguem sem a necessidade de que o Estado movimente seu aparelhamento 
administrativo, sendo, portanto, patente a existência de tributos sem lança- 
mento, ou, como quer a doutrina estrangeira, tributos sem imposição.!º 


7 Estevão Horvath, ob. cit., p. 51. 

8 “Decadência e Precisão no Direito Tributário - Aspectos Teóricos, Práticos e Análi- 
se das Decisões do STJ”, São Paulo, Revista Dialética de Direito Tributário n° 62, 
novembro/2000, p. 38. 

? Estevão Horvath, ob. cit., p. 116. 

° Apud Estevão Horvath, ob. cit., p. 116. 
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Conclui que, por conseguinte, parece mais apropriado denominar 
tributos com relação aos quais o ato de lançamento é obrigatório, ao “tribu- 
to com imposição”, e tributos em relação aos quais este ato é eventual, a 
aqueles cuja obrigação de pagar existe independentemente de qualquer atua- 
ção da Administração (“tributos sem imposição”)." 

A ausência de controle administrativo na sistemática de apuração e 
liquidação da obrigação tributária, relativamente a impostos como o IPI, 
ICMS e ISS, gerou a convicção, para muitos, de que certos tributos prescin- 
dem do ato de lançamento para terem eficácia jurídica. 

O favoritismo desta tese vem sendo confirmado pelo Judiciário: 
“Tributário. ICMS. Débito Declarado e Não Pago. Desnecessida- 
de de Prévia Notificação Administrativa para a Inscrição e Cobrança 
Executiva da Dívida Fiscal. Artigos 147, parágrafo 1º e 150, CTN. 
1. Tratando-se de débito declarado e não pago pelo contribuinte, 
torna-se despiciente a homologação formal, passando a ser exigível 
independentemente de prévia notificação ou da instauração de pro- 
cedimento administrativo fiscal. Descogita-se, pois, de ofensa ao 
“devido processo legal”. 2. Precedentes juriprudenciais. 3. Re- 
curso improvido.” (REsp. nº 60.631-4-SP, acórdão unânime da 
1º Turma do STJ, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 13/12/95, 
RJ/IOB 1/9791) 


2.5. Objeto da homologação é o pagamento ou a atividade de apuração 
do crédito tributário? 

Demonstrado que inocorre no lançamento por homologação, a prá- 
tica de “ato de lançamento” (entendido, juridicamente, como aquele 
emanado de autoridade administrativa competente, com as prerrogativas que 
lhe são inerentes e regido pelos princípios informadores do direito adminis- 
trativo), cumpre-me o desate do nó da questão: se a obrigação tributária é 
formalmente obtida e posteriormente liquidada pelo contribuinte, o que será 
posteriormente homologado pela Administração Fazendária, a atividade de 
apuração desenvolvida ou o pagamento implementado? 

Analiso, pois, as duas hipóteses aventadas. 

A premissa de que o objeto da homologação é a atividade de apura- 
ção do crédito tributário, justifica-se pela singela circunstância de que aquela 
atividade, sendo privativa da autoridade administrativa, fora desenvolvida 
pelo contribuinte e assim, para que possa produzir os efeitos jurídicos do 
lançamento, carece da homologação. Assim, com esta a autoridade faz sua 
aquela atividade de fato desempenhada pelo contribuinte.!? 

Realmente. A homologação administrativa viria a legitimar, com o 
crivo fiscal, atividade típica da Administração (desempenhada nos lançamen- 


1 Apud Estevão Horvath, ob. cit., p. 116. 
12 Hugo de Brito Machado, art. cit., p. 38. 
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tos de ofício e por declaração), mas que, extraordinariamente, é levada a cabo 
pelo contribuinte no lançamento por homologação. 

Acontece que o inciso I do art. 156 do CTN prescreve o pagamento 
como forma extintiva do crédito tributário, em razão do que, através de uma 
interpretação sistemática, poderia se concluir que a homologação “é o ato 
confirmatório do pagamento realizado pelo obrigado, no cumprimento de 
um dever legal”.! 

Parece-me mais acertado concluir que a homologação refere-se à 
atividade decorrente de apuração do contribuinte, porque, na realidade, a 
autoridade fazendária, de fato, investiga todas as circunstâncias, fáticas, ju- 
rídicas e contábeis que originaram o valor adimplido. 

Se o Fisco se limitasse a homologar o ato de pagamento (efetivo in- 
gresso de moeda nos cofres públicos), poderia, posteriormente, vir a exigir 
diferença do contribuinte, sob o argumento de que, tendo promovido a apu- 
ração de determinados fatos, valores e critérios, constatou que o valor tri- 
butário devido era maior do que o que foi pago. 

Para que não se verifiquem situações como esta, tenho a convicção 
de que a homologação fiscal deve ser entendida na sua acepção mais am- 
pla, de forma que agasalhe todos os fatos, critérios e valores apurados pelo 
contribuinte, para que nada mais possa ser objeto de contestação futura. 


2.6. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e informa o 
valor correspondente à autoridade administrativa, mas não fazo 
pagamento correspondente, pode esta: a) homologar a apuração e 
notificar o contribuinte para efetuar o pagamento ou defender-se? b) 
nesta hipótese não se justifica a notificação, devendo ser desde logo 
inscrita a quantia correspondente como dívida ativa? c) tem-se o caso de 
lançamento por declaração ou de lançamento de ofício? 

2.7. Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e antecipa 
o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças é um 
lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por 
homologação? 

O sujeito passivo registra as operações realizadas, obtém o montan- 
te tributário devido, informando a autoridade administrativa competente. 

Mas, por qualquer razão, não efetua o pagamento do tributo no pra- 
Zo. 

Nesta situação, entendo que deverá a autoridade, caso concorde com 
os valores e cálculos discriminados, homologar a atividade de apuração do 
contribuinte, notificando-o para que implemente o pagamento ou defenda- 
se da cobrança. 

Esta é a postura adotada por Hugo de Brito Machado, que afirma 
discordar de Paulo de Barrros Carvalho quando este alega que, inexistindo 


13 Estevão Horvath, ob. cit., p. 41. 
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pagamento antecipado, ainda que o contribuinte documente bem todos os 
seus passos, não se poderá falar em homologação; considera que o equívo- 
co do mestre paulista decorre de considerar como objeto de homologação 
o pagamento, quando na verdade o objeto da homologação é a atividade de 
apuração.!* 

A notificação ao contribuinte para que assuma uma de duas postu- 
ras (pagamento ou defesa) justifica-se pela circunstância de que a inadim- 
plência pode não ter necessariamente decorrido de dolo ou má-fé, mas de 
mero esquecimento do contribuinte ou relapso do funcionário encarregado 
de liquidar o débito. 

Nesse sentido, pondera-se que o contribuinte pode haver declarado 
mas, em seguida, constatado erro seu, de fato ou de direito, e assim estar 
convencido de que o tributo não é devido, ou seu montante não é aquele 
declarado. Ora, se o contribuinte que declarou e pagou tem direito à resti- 
tuição do que tenha pago indevidamente, porque não se deve assegurar ao 
contribuinte que apenas declarou o direito de demonstrar que o fez indevi- 
damente?" 

Tem-se assinalado, desta forma, que eventual atuação do Estado, seja 
confirmando, seja alterando o autolançamento, terá de ser devidamente no- 
tificada ao contribuinte sob pena de, aí sim, afetar-lhe em seus direitos.!6 

Portanto, a atuação fiscal que melhor atenderia aos postulados da 
ampla defesa, contraditório, devido processo legal e segurança e certeza 
jurídicas, não seria a imediata inscrição em dívida ativa do valor declarado 
pelo contribuinte, mas consistiria na sua cientificação para que adotasse a 
postura que melhor lhe aprouvesse (pagamento ou defesa). 

Entretanto, se após a referida notificação o contribuinte se mantiver 
inerte, tendo a autoridade fazendária homologado a atividade de apuração 
desenvolvida, transcorrido o prazo (para pagamento e para defesa adminis- 
trativa), deverá inscrever o debito em dívida ativa, de forma a possibilitar o 
aparelhamento de futura execução fiscal. 

Todavia, caso não seja homologada aludida atividade de apuração - 
por discordância com cálculos e valores apresentados - a autoridade deve- 
rá, observado o prazo decadencial, efetuar o competente lançamento de ofí- 
cio. 

Passa-se agora à indagação concernente à natureza do lançamento de 
eventuais diferenças relativas ao pagamento antecipado; tipificaria um lan- 
çamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por homo- 
logação? 

As duas acepções encontram defensores; pessoalmente aceito com 
mais facilidade a tese de que se trata de um lançamento de ofício. 


4 Hugo de Brito Machado, art. cit., p. 39. 
15 Hugo de Brito Machado, art. cit., pp. 40/41 . 
16 Estevão Horvath, ob. cit., p. 91. 
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Explico. Como afirmado três parágrafos acima, informada a atividade 
de apuração pelo contribuinte, mas não realizado o pagamento, caso a au- 
toridade não concorde com os valores e cálculos, deverá efetuar lançamen- 
to de ofício. 

Entretanto, se diante da mesma situação, o contribuinte antecipa o 
pagamento e a autoridade fiscal o considera insuficiente, inobstante a inicia- 
tiva tenha sido do devedor, não se verifica a figura do “lançamento por ho- 
mologação”. 

Haveria manifesta incompatibilidade entre o lançamento fiscal de 
diferenças (lançamento de ofício) e a extinção do crédito (que pressupõe a 
confirmação da exatidão do pagamento) inerente ao lançamento por homo- 
logação. 


3. A Decadência do Direito de lançar 

3.1. O que é a decadência do direito de lançar, e qual o prazo em que 
esta se opera? 

3.2. Como se distingue decadência de prescrição, no direito tributário? 
3.3. O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual fora 
modalidade de lançamento? 

Decadência é a perda do direito da Fazenda Pública em efetuar o 
lançamento tributário - que tem o condão de tornar exigível o crédito tribu- 
tário - em virtude da omissão do seu exercício, no prazo estipulado em lei. 

Prescrição é a perda do direito de ajuizamento de ação judicial para 
a cobrança do crédito tributário, regularmente constituído mediante uma das 
modalidades de lançamento. 

Os termos iniciais dos prazos decadenciais e prescricionais variam 
de acordo com a modalidade de lançamento, já que são regidos por diferentes 
preceitos normativos, a saber: 


a) Lançamento por homologação (art. 150, parágrafo 4º do CTN): 

O prazo para a homologação do “lançamento” (leia-se, da atividade 
de apuração realizada pelo contribuinte) é de cinco anos a contar da ocor- 
rência do fato gerador. 

Assim, O termo inicial do prazo decadencial inicia-se com a ocorrên- 
cia de cada fato gerador e termina ao cabo de cinco anos. 

Por conseguinte, expirado o prazo de cinco anos sem que o Fisco 
tenha se pronunciado, considera-se homologada a atividade realizada pelo 
contribuinte e extinto o crédito. 

Entretanto, se o contribuinte tiver agido com dolo, fraude ou simu- 
lação, o prazo decadencial terá seu início postergado para o primeiro dia do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 
173 do CTN). 

O prazo prescricional - para cobrança judicial do crédito tributário 
pela Fazenda Pública - é de cinco anos e tem início a partir da constituição 
definitiva do crédito tributário (art. 174 do CTN). 
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Verificado o lançamento e regular notificação ao contribuinte, o prazo 
prescricional só começará a fluir após o escoamento do prazo para 
impugnação administrativa pelo contribuinte, e não tendo ela ocorrido. 

Na hipótese de o contribuinte oferecer impugnação/recurso ao lan- 
çamento (do valor total ou da diferença), o prazo prescricional somente se 
iniciará após definitiva decisão administrativa. 


b) Lançamento por declaração (art. 173 do CTN): 

O prazo decadencial de cinco anos tem início a partir do primeiro dia 
do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetua- 
do (art. 173 CTN). 

Efetuado o lançamento e tendo se procedido à regular notificação do 
contribuinte, o termo inicial da prescrição só começará após o término do 
prazo para oferecimento de impugnação administrativa pelo contribuinte, e 
não tendo esta ocorrido. 

Caso o contribuinte ofereça impugnação/recurso administrativo, o 
prazo prescricional só terá início após a decisão administrativa definitiva. 


c) Lançamento de ofício (art. 173 do CTN): 

O prazo decadencial de cinco anos tem início a partir do primeiro dia 
do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetua- 
do (art. 173 CTN). 

O prazo prescricional de cinco anos apenas terá início após a notifi- 
cação do lançamento ao contribuinte, e tendo decorrido o prazo para even- 
tual impugnação administrativa, caso não a ofereça. 

Caso o contribuinte ofereça impugnação/recurso administrativo, O 
prazo prescricional só terá início após a decisão administrativa definitiva. 


3.4. Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administrativa, 
tem o fisco algum prazo para concluir o processo administrativo em que 
se dá o acertamento da relação tributária? Qual o significado do 
parágrafo único, do art. 173, do CTN? 

A Constituição Federal, soberanamente localizada no ápice da pirá- 
mide normativa idealizada por Hans Kelsen, confere fundamento de vali- 
dade a todos os atos normativos editados sob sua égide e segundo seus prin- 
cípios, bem assim como legitima toda legislação anteriormente existente e 
com ela não conflitante (fenômeno da recepção). 

Nesse sentido, as disposições contidas no Código Tributário Nacio- 
nal (lei complementar), especificamente as relativas a obrigação, lançamen- 
to, crédito, prescrição e decadência foram recepcionadas pela Lei Maior, 
operacionalizando as diretrizes traçadas pelo constituinte. 

Tomemos o caso do art. 151 do CTN, que no inciso III estabelece 
como uma das formas de suspensão da exigibilidade do crédito tributário 
as “reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo 
tributário administrativo”. 
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A ratio da norma é clara: havendo impugnação à cobrança fiscal (auto 
de infração ou notificação de lançamento, por exemplo) a exigência formu- 
lada pelo Fisco deixa de revestir-se das características de liquidez e certe- 
za, já que passível de alteração, em consegiiência do que deverá ser suspensa 
a exigibilidade fiscal até que sobrevenha a decisão administrativa, que dará 
o cunho de definitividade à imposição tributária. 

Entretanto, inexiste no referido art. 151 do CTN ou em qualquer outro 
preceito a fixação do prazo no qual o processo administrativo de acertamento 
da relação jurídico-tributária deverá ser concluído. 

Esta certeza - de que não há prazo positivado para conclusão do pro- 
cesso administrativo - gera incerteza e insegurança ao contribuinte que não 
deseja ver eternizado seu embate com o Fisco. 

Diante dessa situação, consolidaram-se duas posições doutrinárias e 
jurisprudenciais: a primeira, defendendo a incidência da chamada “prescri- 
ção intercorrente” nos processos administrativos, e até mesmo judiciais, que 
não forem impulsionados devidamente, fulminando o direito de ação de 
cobrança do crédito tributário pelo Fisco; e, a segunda, prestigiando o en- 
tendimento de que, nos termos do art. 151, III, do CTN, enquanto não deci- 
dida impugnação administrativa, não há que se falar em prescrição e sequer 
em inércia do sujeito ativo. 

À prescrição intercorrente ocorre em razão da desídia da Adminis- 
tração em promover os atos necessários ao regular andamento do processo 
administrativo, por um período determinado de tempo.” 

Objetivando prestigiar a segurança das relações jurídicas, evitando 
o indefinido curso do processo administrativo, vislumbrou-se respaldo le- 
gal (parágrafo único do art. 173 do CTN) para a consideração da figura da 
perempção, concernente a um prazo para a conclusão desse procedimento, 
sob pena de sua extinção. Nesse sentido, se do início do procedimento fis- 
cal até sua conclusão decorre lapso de tempo superior a cinco anos, estaria 
caduco o direito da Fazenda, com relação ao crédito tributário.!8 

Forçoso reconhecer, ainda, que os efeitos do instituto da prescrição 
intercorrente irradiam-se também para o campo do processo Judicial, mais 
especificamente para a seara da execução fiscal. 

Inobstante o citado art. 146, III, “b” da CF cometer ao legislador 
complementar a tarefa de fixar normas atinentes à prescrição, encontram- 
se vigentes os arts. 8º e 40 da Lei Federal nº 6.830, de 22 de setembro de 
1980, que cuidam respectivamente da interrupção e suspensão da prescri- 
ção. 

O mencionado art. 8º, parágrafo segundo, determina que o despacho 
do juiz que ordenar a citação interrompe a prescrição; por sua vez o art. 40, 


17 Marcos Rogério Lyrio Pimenta, “A Prescrição Intercorrente no Processo Adminis- 
trativo Tributário”, São Paulo, Revista Dialética de Direito Tributário nº 71, agosto/ 
2001, p. 121. 

'* Marcos Rogério Lyrio Pimenta, ob. cit., p. 122. 
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da mesma lei, elenca como causa suspensiva da prescrição (por um ano) a 
hipótese de ausência do devedor ou de bens penhoráveis. 

Por sua vez o art. 174 do CTN - lei complementar - estabelece que o 
lapso temporal que dá ensejo a prescrição é de 5 (cinco anos) contados a 
partir da constituição definitiva do crédito tributário. Seu parágrafo único 
estipula as causas interruptivas da prescrição, dentre elas, a citação pessoal 
feita ao devedor. 

O CTN não elenca como causa de suspensão da prescrição o fato de 
a Fazenda não localizar o devedor ou não encontrar bens passíveis de pe- 


nhora. 

O Código de Processo Civil reza que a prescrição é interrompida na 
data em que o juiz ordenar a citação (art. 219, § 1°), o que estaria em con- 
sonância com o art. 8° da Lei 6.830/80. 

Todavia, o CPC fixa um prazo para a efetivação da citação (88 2º e 
3° do art. 219), ao término do qual, caso a citação não tenha se realizado, a 
prescrição é tida como não interrompida. 

Os Tribunais judiciais pátrios têm se esforçado em contornar esta 
situação - aparente incompatibilidade entre os arts. 8° e 40 da Lei 6.830/80 
e os arts. 219 do CPC e 174 do CTN - procurando emprestar uma interpre- 
tação harmônica aos dispositivos: 

“Tributário e Processo Civil. Execução Fiscal. ICMS. Impulsão Pro- 
cessual. Inércia da Parte Credora. Estagnação por mais de Cinco 
Anos. Prescrição Intercorrente. Reconhecimento. Artigo 40 da Lei 
nº 6.830/80 e Artigo174 do CTN. Precedentes do STJ e do STF. 
I- A regra inserta no art. 40 da Lei nº 6.830/80, por ser lei ordiná- 
ria, deve harmonizar-se com o art. 174 do CTN, de modo a não 
tornar imprescritível a dívida fiscal e eternizar as situações jurídi- 
cas subjetivas. 

II - Em sede de execução fiscal a inércia da parte credora em pro- 
mover os atos de impulsão processual, por mais de cinco anos, pode 
ser causa suficiente para deflagrar a prescrição intercorrente, se a 
parte interessada, negligentemente, deixa de proceder aos atos de 
impulso processual que lhe compete. 

II- Recurso Especial a que se nega provimento.” (Resp. 237079, 
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 11/09/2000).ºº 


“Execução Fiscal. Prescrição. Paralisação do feito por prazo supe- 
rior a cinco anos. Artigos 40 da Lei 6.830 e 174 do Código Tribu- 
tário Nacional. Interpretação harmônica. 

A norma do art. 40 da Lei nº 6.830/80 há que ser interpretada em 
consonância com o art. 174 do CTN, prevenindo, assim, a 
indefinição do prazo. 


1º Transcrito por Marcos Rogério Lyrio Pimenta, art. cit., p. 124. 
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Precedentes do STJ. Recurso desprovido.” (Resp. 343189-9-PR - 
in RSTJ 60, agosto de 1994, pp. 296/298) 


“Processual Civil e Tributário. Prescrição Intercorrente. Despacho 
citatório. Artigo 8º, parágrafo 2º da Lei 6.830/80. Artigo 219, pa- 
rágrafo 4º do Código de Processo Civil e Artigo 174 do Código 
Tributário Nacional. Interpretação sistemática. Preliminar de Pres- 
crição Acolhida. Extinção do processo com base no artigo 269, IV, 
do Diploma Processual Civil. 
1. A mera prolação do despacho que ordena a citação do executa- 
do não produz, por si só, o efeito de interromper a prescrição, im- 
pondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, parágrafo 2º, da Lei 
nº 6.830/80, em combinação com o art. 219, parágrafo 4º, do Có- 
digo de Processo Civil e com o art. 174 e seu parágrafo único do 
Código Tributário Nacional. 
2. Recurso especial provido para, acolhendo a preliminar de pres- 
crição suscitada, declarar extinto o processo nos termos do artigo 
269, IV, do Código de Processo Civil” (Resp 258137-SP, Rel. Min. 
José Delgado, Primeira Turma, j. 24.10.2000, DJ 5/2/2001, p. 75, 
no site www.stj.gov.br) 
Quanto ao processo administrativo tributário, assinala decisão do 
Segundo Conselho de Contribuintes: 
“No que diz respeito à preliminar da ocorrência da prescrição 
intercorrente, perfilando a reiterada jurisprudência deste e dos de- 
mais Conselhos, entendendo-a inadmissível, especialmente em face 
da não comprovação da omissão da autoridade administrativa, in- 
vocando dita jurisprudência, entre outras decisões, a do Acórdão 
nº 202-03.600” (Recurso 97.674, Conselheiro Oswaldo Tancredo 
de Oliveira, no site www.conselhos.fazenda.gov.br) 
Depreende-se, pois, a contrario sensu, que a comprovação da omis- 
são da autoridade administrativa, vale repetir, é condição necessária e sufi- 
ciente para o reconhecimento da prescrição intercorrente no processo admi- 
nistrativo fiscal.?0 
Em posição diametralmente oposta, encontram-se aqueles, como 
Eurico Marcos Diniz de Santi?!, para os quais: 
“Não há prescrição intercorrente no processo administrativo por- 
que, quando há impugnação ou recurso tempestivo, fica suspensa 
a exigibilidade do crédito, o que impede o curso do prazo prescri- 
cional. 
Não pode haver prescrição intercorrente no processo executivo fis- 
cal porque a prescrição extingue o direito de ação, e não o proces- 


2 Marcos Rogério Lyrio Pimenta, art. cit, p. 123. 
2 Ob. cit. p. 43. 
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so, que decorre do exercício do direito de ação. Além disso, o pro- 
cesso executivo fiscal não pode ser extinto pela omissão do Fisco, 
pois é movido por impulso do juiz. 

(...) Se não há prescrição no curso do processo de execução fiscal, 
também não pode haver prescrição no que diz respeito ao 
redirecionamento da execução fiscal em relação à pessoa do sócio.” 

Todavia, em que pesem os argumentos e o brilho dos defensores da 
segunda corrente - que não aceita a prescrição intercorrente -, filio-me à 
primeira corrente, em defesa dos princípios da moralidade administrativa, 
eficiência do serviço público, segurança e certeza das relações jurídicas, e 
também por esta refletir moderna tendência jurisprudencial e doutrinária, não 
apenas restrita aos lindes tributários. 

De fato, no campo do Direito Penal, surgiu a figura da prescrição 
penal antecipada acarretando a extinção da punibilidade, mesmo antes da 
instauração da relação jurídico-processual: 

“Na prática forense são comuns as situações em que, mesmo an- 
tes de recebida a denúncia ou a queixa, já se vislumbra que, na pior 
das hipóteses, eventual condenação encontrar-se-á prescrita (pres- 
crição em concreto). Isto, levando-se em consideração o lapso de 
tempo já transcorrido entre o fato e o momento do recebimento da 
denúncia ou da queixa, diante da pena que seria aplicada (compu- 
tando-se qualificadoras, causas de aumento de pena e agravantes) 
nos termos dos arts. 59 e 68 do CP, que, na prática, jamais é a má- 
xima. 

Nessas situações, por questões de economia processual ou da pró- 
pria utilidade do processo penal, tem sido suscitada a possibilida- 
de de se declarar, desde logo, extinta a punibilidade com base nessa 
eventual pena” (Código Penal Comentado, 5º ed., Celso Delmanto 
e outros, Renovar, 2000, p. 201 - comentários ao art. 109) 
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1. Introdução 
1.1. Subsistência do interesse pelo assunto e 
oportunidade de seu estudo 

A Fazenda Pública no Brasil assume postura 
medieval, age como se fosse senhora dos negócios 
privados e adota a regra prática de que todo contri- 
buinte é sonegador até prova em contrário. A presun- 
ção é de culpabilidade. De outra parte, é hiperativa na 
regulamentação das leis, o que faz freqüentemente 
ultra ou contra-legem. A deslealdade em relação aos Sacha Calmon 
contribuintes é permanente. Cobra o indevido e não de- Navarro Conan 
volve. Dos princípios constitucionais faz tábula rasa. O tributo passa a ser 
aplicado como se fôra pena. 

Assim, o Fisco, na ânsia de dilargar os prazos para formalização do 
crédito tributário através do lançamento, objetivando deixar o contribuinte 
ao seu alvedrio pelo tempo mais prolongado possível, cria teses jurídicas um 
tanto quanto questionáveis. Ao inverso, nas ocasiões em que é direito do 
contribuinte pleitear a repetição de tributo indevidamente pago, há que se 
garantir a correta exegese dos prazos contidos no CTN. 

Desse modo, afigura-se grande o interesse no estudo do tema propos- 
to, delineando-se os contornos básicos dos institutos do lançamento, que 
deve ser tido como marco divisório entre os prazos de prescrição e decadên- 
cia do crédito tributário. Sua grande importância prática, ademais, torna-o 
objeto de discussão obrigatória na doutrina jurídica atual, afinal o direito e 
o útil são uma só e mesma coisa, no dizer antigo dos romanos, cujo 
pragmatismo gerou um império que durou quinze séculos: terrae e mare 
nostrum proclamavam os do lácio, pois manejavam com mestria os cordéis 
da dominação: o conhecimento, o comércio, as armas e o Direito. 





1.2. Abordagens doutrinárias 

Uma primeira abordagem sobre a questão recai sobre a natureza ju- 
rídica do lançamento, se declaratório ou constitutivo do crédito tributário. 
Adiante-se, por ora, que o tema convoca apontamentos absolutamente ne- 
cessários. Dada a grande influência que Gaston Jêze! teve, no passado, so- 


Auxiliaram na pesquisa Maria Cecília De Marco Rocha, Sarah Amarante de Men- 
donça Cohen, Letícia Rennó Pimentel e André Mendes Moreira. 

Jêze. Nature et Regime Juridique de la Créance de L'impôt, p. 195, apud PAES, 
Tavares. Comentários ao Código Tributário Nacional, 5º ed., São Paulo, Revista dos 
Tribunais, p. 144. 
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bre a doutrina financeira brasileira, instaurou-se entre nós a tese de que o 
lançamento constituía o crédito tributário; daí a controvérsia sobre a natu- 
reza jurídica do lançamento, ao nosso sentir dispensável. 

Estamos com Alberto Pinheiro Xavier, que desde Portugal tem a 
melhor obra versando sobre a natureza declaratória do lançamento. E reco- 
nhecemos com ele que a injeção de exigibilidade que o lançamento confe- 
re ao crédito tributário é o que explica, a um só tempo: 

a) os equívocos das teorias constitutivistas; 

b) a natureza de título executivo extrajudicial que o lançamento ad- 
quire com a sua transcrição na certidão de dívida ativa; 

c) a possibilidade jurídica de exigir-se um crédito lançado injuridi- 
camente (por falta de questionamento oportuno). 

Outra discussão, ainda referente à natureza do lançamento, é se aque- 
le seria ato ou procedimento. A doutrina procedimentalista, cuja praça for- 
te é a Itália, atribui ao procedimento administrativo a formação do crédito 
tributário, como se fora um útero jurígeno. Entendemos, contudo, que o lan- 
çamento é ato jurídico simples que pode ser confirmado ou reformado, no 
todo ou em parte, pela própria Administração. Não é o procedimento que 
produz o lançamento. Este é o objeto do processo revisional de autocontrole 
que colima examinar sua legalidade e exatidão. O processo administrativo 
tributário é processo revisional do lançamento. 

Tanto é assim que, até o lançamento, correm os prazos de preclusão 
para a formalização do crédito, já nascido com a ocorrência do fato gera- 
dor do tributo. Se a Administração não exercita o ato jurídico do lançamento, 
incorre em preclusão e, em consegiiência, perece o seu direito de crédito, 
que será nenhum se o tributo dele depender, ou será exatamente equivalen- 
te ao que o contribuinte pagou, for força de lei, certo ou errado, suficiente 
ou não (tributos de homologação do pagamento). Produzido dito ato, en- 
quanto durar a sua revisão (reclamações e recursos), não há mais que se 
cogitar de decadência e tampouco de prescrição da ação, que só inicia o 
seu curso após a constituição definitiva do crédito tributário (rectius - con- 
firmação definitiva do crédito tributário), a teor do art. 174 do CTN. 

A par das controvérsias sobre a natureza jurídica do lançamento, res- 
salte-se que é quase dogma na doutrina clássica do Direito Tributário a tese 
de que a contar do fato gerador até o ato de lançamento corre prazo de de- 
cadência e de que, feito o lançamento, até o dia do ajuizamento da ação de 
execução fiscal corre prazo de prescrição, descontados, obviamente, os pe- 
ríodos de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, porquanto, pelo 
princípio da actio nata não corre o tempo contra o credor se este encontra- 
se impedido de agir em razão de obstáculo ab extra, que refuga à sua von- 
tade. 

No caso específico do Direito Tributário brasileiro não corre o fluxo 
prescricional se existir contra a Fazenda Pública: 

- uma liminar em mandado de segurança; 
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- um processo administrativo de revisão do ato jurídico do lança- 
mento (reclamações e recursos); 

- um acordo entre credor e devedor que tenha prorrogado o dia do 
pagamento (moratória) ou parcelado (parcelamento) o crédito tri- 
butário; 

- um depósito integral do crédito tributário perante o Poder Judiciá- 
rio; 

- uma liminar ou antecipação de tutela em outras espécies de ação 
judicial. 

As causas referidas acima, exceto o processo administrativo de revi- 
são do lançamento e a moratória de tributo (incluído nesta o parcelamento), 
igualmente, suspendem o prazo de preclusão para a prática do ato de lan- 
çar! 

Dá-se que a tese dogmática da doutrina clássica em Direito Tributá- 
rio, anteriormente referida, é somente correta por metade, isto porque em 
95% dos casos, o tributo é pago sem que haja lançamento e, de outra sorte, 
anteriormente ao lançamento, a afetação das questões tributárias ao Poder 
Judiciário, eliminada a fase administrativa, conduz a duas soluções que pres- 
cindem dele, para que se efetive o recebimento do crédito tributário pela 
Fazenda Pública credora. São as seguintes as soluções referidas: 

- a conversão do depósito de quantias litigandas em renda e; 

- a prolação definitiva de sentença desfavorável ao contribuinte nas 
ações por este aforadas contra a Fazenda Pública, antecedidos de 
liminares, gerando em favor desta um título executivo judicial, o 
que lhe dispensa o trabalho de operar o ato de lançamento, com o 
fito de formar título executivo extrajudicial. Com efeito, não faz 
sentido, em relação a dado crédito, que tendo o credor um título 
executivo judicial vá afanar-se em produzir outro, de natureza 
extrajudicial. 

Nas duas hipóteses assinaladas: a) depósito prévio do crédito tribu- 
tário feito pelo devedor perante o Judiciário para discutir a juridicidade da 
exigência fiscal e b) sentença desfavorável e definitiva em prol da Fazenda 
Pública - inexistente o depósito - ao cabo de processo movido pelo contri- 
buinte, a feitura do lançamento torna-se absolutamente desnecessária, até 
porque a sua natureza é de ato declaratório de direito novo. 

Isto exposto, importa verificar o impacto das evidências acima na 
disciplina da decadência e da prescrição e na contagem dos prazos pertinen- 
tes a uma e outra e na fixação dos marcos iniciais e finais de ambas, visan- 
do a objetivos práticos, como já referido anteriormente. 


1.3. A jurisprudência 

No que se refere aos tributos lançados por homologação, há poucos 
anos o STJ adotou, em sede de embargos de divergência, posição contrária 
à pugnada pela doutrina, ao sustentar que o prazo decadencial para a Fazenda 
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formalizar o crédito tributário (através do lançamento), nos tributos lança- 

dos por homologação onde não houvesse pagamento, seria de 10 anos. Con- 

fira-se a ementa do acórdão, julgado em 28 de abril de 1999: 
“Tributário. Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação. De- 
cadência. Prazo. 
Estabelece o artigo 173, inciso Ido CTN que o direito da Fazenda 
de constituir o crédito tributário extingue-se após 05 (cinco) anos, 
contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o 
lançamento por homologação poderia ter sido efetuado. Se não 
houve pagamento, inexiste homologação tácita. Com o encerramen- 
to do prazo para homologação (05 anos), inicia-se o prazo para a 
constituição do crédito tributário. Conclui-se que, quando se tra- 
tar de tributos a serem constituídos por lançamento por homologa- 
ção, inexistindo pagamento, tem o fisco o prazo de 10 anos, após 
a ocorrência do fato gerador, para constituir o crédito tributário. 
Embargos recebidos.” (STJ, 1º Seção, Rel. Min. Garcia Vieira, 
EREsp 132.329/SP, DJ 07.06.1999, p. 38) 

A supracitada decisão demonstra a inversão do raciocínio avalizado 
pelos juristas, uma vez que a exegese do disposto no CTN era no sentido de 
que a decadência do direito de formalizar o crédito tributário nos tributos 
lançados por homologação, nos quais não houve pagamento, é de 5 (cinco) 
anos, a contar do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lança- 
mento poderia ter sido efetuado. 

Posteriormente, entretanto, o STJ reviu sua posição, e vem manten- 
do-a sistematicamente até os dias de hoje. De qualquer forma, trata-se de 
tema que merece ser novamente revisto, uma vez que a segunda mais alta 
Corte do País viu-se em dúvida - há pouco tempo - com relação à solução 
mais acertada para o caso. 

No que tange ao prazo para o pedido de restituição do indébito, o STJ 
tem entendido que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o 
prazo para pleitear-se em juízo a repetição do pagamento indevido seria de 
10 anos. Confira-se, para tanto, o Recurso Especial nº 121.317-PR, publi- 
cado no DJU de 01.10.97, onde, com o nome de prescrição da ação, a Cor- 
te Superior de Justiça assentou que o direito de pleitear em juízo a repeti- 
ção nos tributos sujeitados a homologação do pagamento caduca em 10 anos: 

“Tributário. IPI. Repetição de Indébito. Prescrição. Termo Inicial. 
1. Em se tratando de tributos sujeitos a lançamento por homologa- 
ção, o prazo prescricional do direito de repetir o indébito tributá- 
rio inicia-se a partir da homologação do lançamento ou, se inerte 
o Fisco, após o término do prazo de cinco anos a que se refere o $ 
4º do artigo 150 do CTN. 

2. Recurso improvido.” 
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2. O Lançamento Tributário 
2.1. Conceito e modalidades 

A definição de lançamento no CTN é defeituosa e altamente dogmá- 
tica, o que não impede a sua compreensão: 

“Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa 
constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o 
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do 
fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria 
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o su- 
Jeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabí- 
vel. 

Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vin- 
culada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional” 

Estamos acordes em que a maioria dos impostos são calculados - por 
força de lei - pelos próprios contribuintes e pagos sem prévio exame da au- 
toridade administrativa. Sabemos, igualmente, que a Administração fiscal 
jamais homologa expressamente esta atividade do contribuinte, deixando em 
aberto o prazo que possui para rever o pagamento, de modo que possa, du- 
rante o período, fiscalizar o contribuinte quantas vezes quiser, concordan- 
do ou discordando do seu proceder. Quando discorda, promove lançamen- 
tos ex officio para exigir os créditos recolhidos a menor ou simplesmente não 
pagos. 

Entretanto, o CTN fincou pé em duas posições: a) seja qual for o tri- 
buto, tem de haver lançamento, atividade privativa da autoridade adminis- 
trativa; b) nos casos em que o contribuinte faz o pagamento sem prévio exa- 
me da autoridade administrativa, dá-se um prazo de cinco anos para a Fa- 
zenda homologar o pagamento expressa ou tacitamente. Dá-se, em segui- 
da, ao silêncio ou inação da Fazenda durante este tempo, o caráter de ho- 
mologação tácita (o caráter de autolançamento homologado). 

O sofisma é evidente e será aprofundado em item posterior. Anote- 
se o art. 150 do CTN e seus parágrafos: 

“Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos 
tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de ante- 
cipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrati- 
va, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhe- 
cimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamen- 
te a homologa. 

$ 1º. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste ar- 
tigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homo- 
logação do lançamento. 

$ 2º. Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos ante- 
riores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por ter- 
ceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. 
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$ 3º. Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, con- 
siderados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, 
na imposição de penalidade, ou sua graduação. 

§ 4º. Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) 
anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo 
sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo 


se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.” 
A natureza jurídica do lançamento é, em verdade, a de ato adminis- 


trativo de aplicação da lei aos casos concretos (processo de concreção 
normativa) a cargo da Administração Pública (Poder Executivo). Dentre os 
seus efeitos relevantes, destacam-se dois: 

Primus - o de traduzir a lei e especificar a existência concreta de obri- 
gação tributária entre o sujeito ativo e o passivo, bem como o seu conteúdo, 
de conformidade com a legislação existente ao tempo em que ocorreu o fato 
jurígeno. Ato jurídico administrativo de efeitos declaratórios: o conceito 
calha muito bem ao lançamento fiscal. 

Secundus - o de conferir exigibilidade - quando a sua prática se faz 
necessária - ao crédito tributário, acrescentando densidade ao direito sub- 
jetivo da Fazenda Pública. Sabe-se que a ação de execução (processo de 
execução do direito, e não de cognição), para ser aforada, requisita direito 
líquido, certo e exigível. O lançamento tem esta virtude, na medida em que 
certifica e torna líquido o quantum debeatur da obrigação tributária (certi- 
dões de dívida ativa). 

Cumpre, então, matizarem-se algumas características desse ato ad- 
ministrativo, tão peculiar, tão instigante, tão polêmico: 

- É ato jurídico-administrativo porque concorre para a formação de 
situações jurídicas individuais, dotando-as de eficácia. O fato de conferir ao 
direito de crédito da Fazenda Pública a presunção de certeza, liquidez e 
exigibilidade basta para ver incremento jurídico no ato administrativo do 
lançamento, que é ato de aplicação da norma tributária abstrata a situações 
jurídicas individuais, com a finalidade de obter receitas fiscais. Por isso 
mesmo, Alberto Xavier referiu-se ao lançamento inscrito em dívida ativa 
como o título jurídico abstrato da obrigação tributária. 

- É ato jurídico-administrativo simples porque resulta da vontade e 
da competência de um único órgão da administração. A questão da revisão 
hierárquica e da modificabilidade do lançamento não implica colegialidade 
ou composição de vontades de vários órgãos na sua gestação. 

- É ato vinculado à lei porque o agente administrativo não tem sub- 
jetivismo ao operar o lançamento. Vincula-se à lei. O lançamento é ato ser- 
vo da lei. A revisão do ato tem por escopo, sempre, rever essa correspon- 
dência do lançamento ao teor das leis. Questão importante é saber quando 
o lançamento está pronto. Estará pronto desde o momento em que é prati- 
cado pelo agente administrativo competente, e será eficaz uma vez comu- 
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nicado ao contribuinte através de qualquer ato administrativo de intercâm- 
bio procedimental, como, v.g., uma notificação fiscal de lançamento ou um 
auto de infração (esses nomes variam, o importante é o conteúdo do lança- 
mento). Se o contribuinte se conforma e não recorre, ou se a própria Admi- 


nistração não atua com regras de revisão ex officio, este se torna definitivo 
na esfera administrativa. Se houver recurso, o lançamento só se tornará de- 


finitivo quando, exauridos os procedimentos revisionais, exsurgir decisão 
administrativa contra a qual não haja mais nenhum recurso, dando por cer- 
to, líquido e exigível o crédito tributário. 

O ato administrativo do lançamento, definitivo, goza da presunção 
de certeza (juris tantum), exigibilidade e liquidez quanto ao crédito por ele 
formalizado. Cristaliza-se neste estado. 

Falta-lhe, por outro lado, a auto-executoriedade. O devedor, mesmo 
com o crédito inscrito em dívida ativa, só pode ser constrangido a pagar pela 
atuação do Poder Judiciário (ação de execução, conversão do depósito em 
renda). 

- O lançamento somente confere a exigibilidade necessária ao cré- 
dito tributário do sujeito ativo nos casos dos tributos que exigem lançamentos 
diretos (IPTU, IPVA) ou que pedem lançamentos após declaração do con- 
tribuinte (ITR, ITBI). Nos impostos sujeitos à homologação do pagamen- 
to, é ele prescindível. A própria lei torna obrigatório o recolhimento: o con- 
tribuinte paga sem que haja a mínima interferência do Estado-Administra- 
ção. 

- Mesmo nesta última hipótese, inexistindo pagamento, ou ainda nos 
casos de tributos sujeitados a lançamento por declaração ou misto, lança- 
mentos ex officio são sempre possíveis para dar à Administração, inerte o 
sujeito passivo, condição de exigir o crédito já nascido com a obrigação, esta 
a seu turno decorrente da realização do fato gerador previsto em lei. 

- É erro rotundo dizer que o lançamento institui o crédito. O erro 
continua redondo para aqueles que querem conciliar correntes inconciliá- 
veis e proclamam que o lançamento declara a obrigação e constitui o cré- 
dito. A obrigação nem sempre necessita ser declarada, e o crédito nasce sem- 
pre com ela. Portanto, o lançamento apenas confere exigibilidade ao crédi- 
to - quando isto for necessário - ao individualizar o comando impessoal da 
norma (como é da sua natureza de ato tipicamente administrativo). O lan- 
çamento prepara o título executivo da Fazenda Pública, infundindo-lhe 
liquidez, certeza e exigibilidade. 

- Na definição de lançamento, o verbo constituir não é empregado 
com o sentido de criar, nem se reporta ao significado de ato jurídico 
constitutivo (criador, transformador, transferidor ou extintor de direitos 
materiais, substantivos). 

É chegada a hora de fazermos uma profunda meditação sobre a exis- 
tência, com fulcro em distinção jurídica prestante, de uma tipologia ou, se 
se preferir, de tipos de lançamentos no Direito brasileiro, eis que o didatismo 
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ou a suma explicativa não cabem nos programas das leis (modalidades de 
lançamento). 

Em rigor, os tipos de lançamento configurados no CTN (lançamen- 
to de ofício, por declaração e por homologação) estão destituídos de fun- 
damentação científica. Em verdade, são narrativas dos eventos preparatórios 
ao ato do lançamento. Questões relativas à correção de erros ou à verdade 
dos elementos informativos não dependem, de forma alguma, dos tipos de 
lançamento, são resolvidas noutras instâncias. Por definição, o lançamento 
tributário é ofício privativo da Administração. Ao contribuinte, ao juiz, ao 
legislador, é vedado lançar. Quem aplica a lei tributária, mediante atos de 
lançamento, é a Administração, privativamente. Todo lançamento é de ofí- 
cio. Não há escapatória. 

O que ocorre, no plano fático, é que uns tributos podem ser lança- 
dos diretamente, sem prévias informações do contribuinte. É o caso do IPTU 
e também do IPVA (muito embora em Minas Gerais, no exercício de 2001, 
o contribuinte tenha pago IPVA a sua conta e risco). Imóveis e veículos es- 
tão rigorosamente cadastrados. Outros tributos exigem que o contribuinte 
informe ao Fisco dados relevantes. É o caso do ITR, a exigir do produtor 
rural rol dilargado de declarações, sem as quais o lançamento não seria pos- 
sível. Na hipótese do chamado, com erronia, lançamento por homologação, 
o contribuinte calcula o quantum debeatur e efetivamente o recolhe, sem 
eximir-se, entretanto, de prestar declarações. A Administração tem cinco 
anos para verificar se o contribuinte recolheu com acerto e exatidão o valor 
devido. Dentro desse trecho de tempo, a Administração pode expedir ex 
officio seguidos lançamentos, até exaurir a matéria tributável (sem bis in 
idem, logicamente). A expressão lançamento por homologação somente 
faria sentido se fosse conditio sine qua non para a validação do pagamento. 
Isto não ocorre e por isso atribui-se à inação da Fazenda, no período de cin- 
co anos, a pena de preclusão (o que veio a ser a tal homologação tácita do 
CTN). Ora, não existe homologação tácita, e sim preclusão do prazo para 
fazê-la, obrigando a Administração a respeitar a atividade do contribuinte 
antecipatória do pagamento. Em sentido contrário, defendendo a pertinência 
teórica e vocabular do lançamento por homologação, Misabel Derzi e Es- 
tevão Horvath.? 


2.2. Lançamento como ato e como procedimento 

O CTN utilizou o termo constituir no art. 142 de maneira atécnica, 
apenas para realçar as fases preparatórias e revisionais que precedem e su- 
cedem o lançamento. O que se prepara e discute é o ato administrativo do 
lançamento. 

Vejamos agora o art. 140: 


2 DERZI, Misabel. Comentários ao Código Tributário Nacional. Rio de Janeiro, Fo- 
rense, 1997, p. 405. (Estevão Horvath é referido pela autora citada.) 
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“Art. 140. As circunstâncias que modificam o crédito tributário, sua 
extensão ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atri- 
buídos, ou que excluem sua exigibilidade não afetam a obrigação 
tributária que lhe deu origem.” 

O lançamento é ato. Antes dele há um procedimento preparatório. 
Depois dele podem ocorrer, também, procedimentos revisionais, visando 
confirmar ou infirmar, no todo ou em parte, a sua integridade, por iniciati- 
va do contribuinte ou do Estado, nos casos previstos em lei. É direito do 
contribuinte discutir o lançamento e o crédito, o seu quantum e outros as- 
pectos a ele ligados. É dever do Estado não apenas acudir aos reclamos do 
administrado, como também aproveitar os dizeres do artigo para 
autocontrolar-se. O Estado deve exercer o controle da legalidade e da 
constitucionalidade de seus próprios atos, direitos e pretensões. Como o 
lançamento, nos casos em que se aproposita, é ato de aplicação da lei aos 
casos concretos, não é difícil supor que erros e demasias venham a ocorrer. 
Até porque o Código vinca o dogma que o lançamento é ato privativo da 
autoridade administrativa. 


2.3. Distinção essencial entre lançamento por declaração e por 
homologação 

Consoante consignado no item 2.1, em que se tratou das modalida- 
des de lançamento, conquanto entendamos que a distinção não é de todo 
científica, arrima-se ela na intensidade de colaboração do contribuinte na sua 
feitura. 

Nesse diapasão, a diferença basilar entre o lançamento por declara- 
ção e o lançamento por homologação reside em que, no primeiro, o sujeito 
passivo presta as informações necessárias ao lançamento, em seguida expe- 
dido pela Administração, ao passo que, no segundo, não há qualquer inter- 
venção administrativa, devendo o contribuinte proceder ao pagamento - não 
ao lançamento, como adiante será analisado - por sua conta e risco. 


2.4. Questionamentos em torno do lançamento por homologação - o 
objeto da homologação 
O art. 150 cuida do lançamento por homologação - expressão alta- 
mente ambígua - como vimos de ver. Homologa-se quando não é possível 
lançar e lança-se quando não é possível homologar: 
“Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos 
tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de ante- 
cipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrati- 
va, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhe- 
cimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamen- 
te a homologa. 
§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste arti- 
go extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homo- 
logação do lançamento. 
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$ 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos ante- 
riores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por ter- 
ceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. 

$ 3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, con- 
siderados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, 
na imposição de penalidade, ou sua graduação. 

$ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) 
anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo 
sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo 
se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação” 

Na verdade, o lançamento por homologação existe quando a Admi- 
nistração expressamente concorda com a atividade do contribuinte de cal- 
cular por conta da lei o imposto devido, fazendo o seu pagamento. Nesse 
caso, o lançamento dito por homologação é irreversível. Em toda a nossa 
vida, jamais vimos uma homologação formal integral de pagamento feito 
pelo contribuinte. A homologação não interessa à Administração. A sua 
existência deve-se a cópia de Direito estrangeiro feita sem cuidados críticos. 
Por isso mesmo, a Administração nunca homologa. Prefere deixar correr em 
aberto o prazo de cinco anos a contar do fato gerador da obrigação tributá- 
ria, com o fito de fiscalizar o contribuinte quantas vezes queira e, eventual- 
mente, expedir lançamentos ditos “suplementares”, de ofício. É mais eficaz 
e mais cômodo. A fórmula do CTN, embora sofística, é, sem dúvida, enge- 
nhosa. Importa compreendê-la em toda sua extensão, principalmente na 
dimensão do pragmático. 

O $ 2º do art. 150 insiste na estranha separação entre o crédito e a 
obrigação. Quer, no entanto, apenas dizer que os pagamentos que venham 
a ser feitos espontaneamente pelos sujeitos passivos não afetam a relação 
jurídico-tributária decorrente de fato gerador ocorrido, muito embora, nos 
termos do $ 3º, reduzam o montante tributável. Em havendo ainda saldos 
após ditos atos, serão então cobrados com a imposição de penalidades pela 
mora, sendo o caso. É tudo muito óbvio. São modos de garantir os dizeres 
do caput, que considera lançamento a homologação do pagamento. À ho- 
mologação é mera acordância relativa a ato de terceiro, no caso o contri- 
buinte, de natureza satisfativa, i.e., pagamento. Por isso, o $ 1º diz que o pa- 
gamento “extingue” o crédito, mas sob a “condição resolutória” de ulterior 
“homologação do lançamento”. Que lançamento? O que a Fazenda homo- 
loga é o pagamento, por isso objeto da homologação. Esta homologação 
equivaleria a um lançamento, segundo o dizer do CTN. O pagamento fica 
em suspenso, não produz efeitos, salvo se ocorrer homologação expressa. 
Em havendo, a qualquer tempo, dentro do qiuingiênio, o crédito fica defi- 
nitivamente extinto. E se não houver homologação expressa? O $ 4º pres- 
creve que, se não houver lei federal, estadual ou municipal prevendo prazo 
menor para a realização do ato homologatório expresso, a potestade para 
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fazê-lo precluirá em cinco anos a contar do fato gerador da obrigação e do 
crédito. Neste caso, o decurso do prazo e a inação da Fazenda Pública terão 
os mesmos efeitos de uma homologação expressa, daí a expressão homolo- 
gação tácita (“quem cala consente”). Tem-se, então, por definitivamente 
extinto o crédito tributário, tenha ou não ocorrido o seu recolhimento total 
ou parcial pelo contribuinte, mediante um ou mais pagamentos espontâneos, 
temporâneos ou não, salvo se cumpridamente provada a priori a ocorrên- 
cia de intenção dolosa da parte do contribuinte, visando a fraudar a Fazen- 
da ou a simular pagamentos. Nesta hipótese, o prazo para operar lançamentos 
ex officio é de cinco anos contados, porém, do primeiro dia do exercício 
seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, a teor do 
art. 173, 1, do CTN. Mas, na hipótese de a Fazenda antecipar-se ao 1º dia 
do exercício seguinte, expedindo atos preparatórios do lançamento, o dies 
a quo será o da notificação ao contribuinte desses atos, como assinalado no 
art. 173, parágrafo único, tema a ser abordado em tópico posterior. 

O CTN, ao dizer que a “antecipação do pagamento”, que é ato jurí- 
dico simples, extingue o crédito tributário, sob condição resolutória da ul- 
terior homologação do lançamento (art. 150, $ 1º), revela, mais uma vez, a 
ambigiiidade que o marca a ferro; a ambigiiidade entre autoritarismo e re- 
lação jurídica de um lado, e entre o procedimentalismo e a teoria das obri- 
gações do outro lado. 

Várias são as impropriedades técnicas e jurídicas abrigadas no dis- 
positivo em comento. 

O CTN é um texto compromissório. Suas ambigiiidades devem ser 
explicadas a partir desse fato. Talvez por fugir do óbvio, ilustres juristas 
pátrios lançam-se às alturas para harmonizar as suas incongruências ao in- 
vés de descalvá-las. Não é que sejamos iconoclastas, apenas realçamos o 
ambiente originário que fecundou a lei. Isto facilita a compreensão do tema, 
senão vejamos. 

A) A “antecipação do pagamento” significa que o pagamento é an- 
terior ao lançamento. Nesse caso, desde logo, o lançamento não confere 
exigibilidade ao crédito, já que o pagamento dele prescinde. 

Em todas as hipóteses em que o contribuinte paga sem prévio exa- 
me da autoridade administrativa, o pagamento nada extingue. O que se vê é 
o comodismo da Fazenda Pública a incumbir o contribuinte do processo de 
“liquidação” do tributo, obrigando-o, sob todos os riscos e penas, a calcu- 
lar o montante do crédito, conforme prescreve a lei genérica, impessoal e 
obrigatória. Cabe ao contribuinte substituir a Administração na tarefa de 
aplicar ex officio a lei ao caso concreto. No Direito Privado, as obrigações 
pecuniárias extinguem-se com o pagamento. No Direito Público Tributário 
tal não ocorre, pela introdução de uma suposta condição resolutória. Ora, 
as condições aderem aos negócios jurídicos (bilaterais). Pagamento não é 
negócio jurídico, mas ato jurídico simples e necessitado. Ainda quando se 
quisesse aludir a uma condição legal, esta teria que traduzir evento futuro e 
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incerto, justamente o contrário, do que predica o CTN ao dogmatizar o lan- 
çamento como ato absolutamente necessário, previsível, certo, vinculado e 
obrigatório. 

B) Tampouco se pode afirmar que a ulterior homologação do paga- 
mento seja uma condição que pode se realizar ou não, vez que futura e in- 
certa. O lançamento é ato obrigatório, não pode ser incerto. A improprieda- 
de mais se acendra quando se confere à inação da Fazenda quanto a homo- 
logar o condão de - pelo silêncio - efetivá-lo. (Uma insolúvel contradição.) 

Foi tudo armado para satisfazer a tese de que, nesse caso, o silêncio 
é ato confirmatório do afazer do contribuinte (lançamento por omissão, com 
efeito confirmatório). 

O que ocorre é simples. O pagamento feito pelo contribuinte só se 
torna eficaz cinco anos após sua realização (durante este tempo, a Fazenda 
Pública, gostosamente, tem o contribuinte à sua mercê). Passado este tem- 
po, preclui o poder-dever da Fazenda de rever o pagamento feito pelo con- 
tribuinte, e, em consegiiência, decai o seu direito ao crédito remanescente, 
caso exista. Está a gosto da Fazenda que assim seja. O contribuinte corre o 
risco e o desconforto. Estranha obrigação em que o credor se alteia sobran- 
ceiro. Não vemos em que a teoria do lançamento sujeito à homologação 
garante o contribuinte. Pelo contrário, deixa-o em suspense. 

Alguns autores defendem a chamada homologação tácita do lança- 
mento ao argumento de uma suposta “função confirmatória” desta em rela- 
ção ao ato de pagamento do contribuinte, liberando-o da obrigação e legiti- 
mando o seu afazer. Parece-nos completamente equivocada a tese: a uma, 
porque a Administração tributária nunca homologa expressamente o ato do 
pagamento; a duas, porque o contribuinte prescinde de tal legitimação, uma 
vez que pagou no dia certo, por força de lei. O que ocorre na espécie é jus- 
to o contrário. É a legitimação do credor para exigir do devedor qualquer 
parcela do crédito porventura faltante, se ainda não extinto pela consuma- 
ção do prazo decadencial. O prazo para fiscalizar o contribuinte não pode- 
ria ficar aberto eternamente. 

A tese da homologação tácita do pagamento (não-ato) com valor de 
lançamento (em tese ato necessário, positivo, obrigatório e vinculado) ser- 
ve tão-somente para justificar o dogma legal de que o lançamento é condi- 
ção de exigibilidade do crédito tributário, mito criado pelo procedimenta- 
lismo e pelas teorias constitutivistas. 

Não é por outra razão que as liminares em mandado de segurança 
suspendem a exigibilidade do crédito nos impostos sujeitos a lançamento por 
homologação sem que este exista. A exigibilidade do crédito está na lei, não 
no ato jurídico do lançamento por homologação (totalmente desnecessário, 
visto que a Fazenda dispõe de cinco anos para verificar se o crédito foi in- 
tegralmente pago e para expedir tantos lançamentos quantos sejam neces- 
sários). 
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Cumpre distinguir a situação retroexaminada daqueloutras em que 
o lançamento é condição de atendibilidade (dos tributos em que, por força 
de lei, o lançamento precede necessariamente ao pagamento). Aqui, a apli- 
cação da lei genérica, impessoal e obrigatória é, necessariamente, realizada 
pelo credor, que a individualiza relativamente ao devedor para poder exigir 
dele a prestação tributária (ITR, IPTU, ITCD, IPVA, contribuições de 
melhoria). 

Agora anote-se: como o ato jurídico do lançamento é destituído de 
auto-executoriedade, cumpre-lhe a função de formar o título abstrato do 
crédito da Fazenda Pública, condição de executoriedade. 

Tem-se, então, que nos lançamentos por declaração, diretos, e tam- 
bém nos de ofício, o autocontrole é absolutamente necessário (contencioso 
administrativo insuprimível). O devido processo legal deve ter amplo curso 
com a participação do contribuinte, pois a formação do título extrajudicial 
é, em princípio, unilateral. Nos títulos executivos extrajudiciais (nulla 
executio sine titulo), de algum modo o devedor se obrigou, assinou o che- 
que (ordem de pagamento à vista), a nota promissória, a letra de câmbio, o 
contrato. No caso da certidão de dívida ativa, é ela conformada pela Admi- 
nistração de maneira unilateral, daí a necessidade de se garantir ao contri- 
buinte participação no processo de formação do título abstrato da dívida tri- 
butária. Ele pode até renunciar a esta participação. Não importa. A possibi- 
lidade é que conta. 

Isto posto, tirante a hipótese em que é condição de atendibilidade nos 
tributos em que precede necessariamente ao pagamento e a hipótese em que 
é condição para a executividade do crédito, o lançamento é absolutamente 
dispensável para o recebimento do crédito tributário (tributos pagos sem 
prévio exame da Administração, crédito consignado em pagamento, conver- 
são do depósito em renda etc.). 

A confusão feita pelo CTN a respeito do lançamento por aí se resol- 
ve. O melhor livro sobre o assunto é de Alberto Pinheiro Xavier, que ora 
recomendamos para os que quiserem aprofundar o tema sem cair em 
simplismos ou inúteis abstrações. 


3. A Preclusão do Poder-Dever de lançar 
3.1. Diferença entre preclusão, decadência e prescrição. O prazo 
preclusivo do poder-dever de lançar 

Os atos jurídicos sujeitados a tempo certo, se não praticados, 
precluem. Os direitos, se não exercidos no prazo assinalado aos seus titula- 
res pela lei, caducam ou decaem. As ações judiciais, quando não propostas 
no espaço de tempo prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito, para 
aperfeiçoar-se, depende de um ato jurídico que não é praticado (preclusão), 
acaba por perecer (caducidade ou decadência). Se um direito não auto- 
executável precisa de uma ação judicial para efetivar-se, não proposta esta 
ou proposta a destempo, ocorre a prescrição, gerando a oclusão do direito, 
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Já que desvestido da possibilidade de ação. E a cada direito corresponde uma 
ação... 

O crédito tributário nasce com a ocorrência do fato gerador. Salvo 
os casos em que o contribuinte, sem interferência do Estado, ele próprio, 
recolhe o tributo. O direito de crédito da Fazenda Pública, para aperfeiçoar- 
se e tornar-se exigível, depende do ato jurídico do lançamento. Se este não 
é praticado a tempo (preclusão), ocorre a decadência daquele direito. Ocor- 
rendo, porém, o lançamento, e formalizando-se o crédito, com ou sem dis- 
cussão, pode a Fazenda Pública exigi-lo do sujeito passivo da obrigação tri- 
butária. Na hipótese de este último não pagar, só resta à Fazenda ir ao Judi- 
ciário com uma ação de execução lastreada numa certidão de dívida ativa 
(título executivo extrajudicial) para obrigá-lo a pagar dentro de 24 horas, sob 
pena de penhora em seus bens disponíveis. 

E dessa forma que a Fazenda Pública não tem direito ao lançamen- 
to, tem o dever de fazê-lo, pois se trata de ato administrativo vinculado e 
obrigatório. O que caduca não é o direito de praticar o lançamento, mas o 
crédito tributário, em razão de preclusão. Para que o titular de um direito o 
perca é necessário, antes, que ele exista. O que caduca é o crédito tributá- 
rio. Este existe desde que o fato jurígeno da obrigação tributária ocorre no 
mundo. O prazo para o exercício do poder-dever de lançar é que se esgota 
pela inação da Fazenda. Precluso o prazo assinalado à Fazenda Pública pela 
lei para o ato de formalização declaratória do crédito tributário, não mais 
poderá ser exercitado dito ato. A preclusão mata o direito de crédito da Fa- 
zenda Pública por caducidade naquelas hipóteses em que o pagamento do 
tributo depende de sua prévia formalização pela Fazenda (tributos de lan- 
çamento direto, tipo IPTU). Nos casos em que o tributo pode ser pago sem 
lançamento (tributos sujeitos à homologação do pagamento), a inação da 
Fazenda em homologar ou fiscalizar, passado o prazo preclusivo, faz igual- 
mente caducar o direito de crédito remanescente ou integral. Nesses casos, 
os elementos que informaram o agir do contribuinte ficam inalcançáveis à 
fiscalização tributária. “O Direito não socorre aos que dormem.” 

Retenham-se, de passagem, três lições: 

A) Inexiste direito de lançar, o que há é o dever de fazê-lo (ato ad- 
ministrativo simples, obrigatório, vinculado e sujeito a preclusão). 
B) O prazo para praticar o ato de lançamento preclui, não caduca; 
somente direitos caducam. 

C) A preclusão dos prazos para lançar tributo a ser pago ou homo- 
logar pagamento de tributo acarreta a caducidade do direito de cré- 
dito da Fazenda, que já nascera com a obrigação. Extinto o crédi- 
to, ipso facto, extingue-se a obrigação. Não há obrigação sem ob- 
jeto... 


3.2. O termo inicial do prazo preclusivo 
Pelo sistema do CTN, a decadência e a prescrição extinguem, sem 
pagamento, o crédito tributário. 
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Dispõe o art. 173 do CTN, cuidando da decadência do crédito tribu- 
tário: 

“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado; 
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
h) 

Este artigo se coaduna com o § 4° do art. 150. 
“Art. 150. (...) 
§ 4°. Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) 
anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo 
sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo 
se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.” 

Temos, então, quatro pontos de partida, dies a quo, para contar os 
cinco anos que fazem decair o direito de crédito da Fazenda Pública em 
decorrência de preclusão do ato jurídico do lançamento. 

A)A regra geral - ligada à anualidade do exercício fiscal - é a do art. 
173, I: o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado. 

O fato gerador ocorre em março de 1997. Começa-se a contar o pra- 
zo decadencial em 1º de janeiro de 1998. Cinco anos depois ocorrerá a de- 
cadência. 

B) Todavia, o dies a quo acima referido pode ser antecipado caso a 
Fazenda Pública se apresse ao dia primeiro do exercício seguinte, pratican- 
do, sem lhes dar seguimento, atos necessários ao lançamento. É precisamente 
o que dispõe o parágrafo único do artigo sob comentário. 

A Fazenda, já em junho de 1997, expede notificação requerendo 
documentos ligados ao fato tributável. Da data do recebimento da notifica- 
ção começa-se a contar o prazo de decadência do crédito. 

C) Nos impostos sujeitos a “lançamento por homologação”, contu- 
do - desde que haja pagamento, ainda que insuficiente para pagar todo cré- 
dito tributário - o dia inicial da decadência é o da ocorrência do fato gera- 
dor da co-respectiva obrigação, a teor do $ 4º do art. 150, retrotranscrito. 

É que a Fazenda tem cinco anos para verificar se o pagamento é su- 
ficiente para exaurir o objeto da obrigação tributária, isto é, o crédito tribu- 
tário. Mantendo-se inerte, o Código considera esta inércia como homologa- 
ção tácita, perdendo a Fazenda a oportunidade de operar lançamentos su- 
plementares em caso de insuficiência de pagamento (preclusão). Daí que no 
termo do qiuinqiiênio ocorre a decadência do direito de crédito da Fazenda 
Pública, extinguindo-se a obrigação. 
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Em ocorrendo, todavia, fraude ou simulação, devidamente compro- 
vadas pela Fazenda Pública, imputáveis ao sujeito passivo da obrigação 
tributária do imposto sujeito a “lançamento por homologação”, a data do fato 
gerador deixa de ser o dia inicial da decadência. Prevalece o dies a quo do 
art. 173, o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetivado. A solução está conforme o sistema do CTN. O 
que se não pode admitir é direito patrimonial incaducável. Afora esta solu- 
ção para os casos de decadência, ocorrendo dolo ou simulação na antecipa- 
ção do pagamento, somente uma outra é pensável, qual seja a da adoção da 
regra do Código Civil que cuida da prescrição das ações pessoais. Ao que 
nos consta, os tribunais não enveredaram por este caminho, exigente de 
analogia para ser trilhado e de difícil adoção, porque aqui a espécie é de 
decadência, e não de prescrição, a exigir crédito já formalizado, certo, líquido 
e exigível (princípio da actio nata). 

A solução do dia primeiro do exercício seguinte àquele em que o 
lançamento poderia ter sido efetuado aplica-se ainda aos impostos sujeitos 
a homologação do pagamento na hipótese de não ter ocorrido pagamento 
antecipado... Se tal não houve, não há o que homologar... 

D) Finalmente prescreve o Digesto Tributário que o dia inicial para 
a contagem do quinqiiênio decadencial, nos casos de anulação do lançamento 
inicial por vício de forma, é aquele em que se tornar definitiva (rectius: 
irrecorrível) a decisão anulatória. Por suposto, esta decisão só pode ser de 
natureza administrativa, ocorrente no bojo de um processo de revisão de 
lançamento (autocontrole do ato administrativo do lançamento pela própria 
Administração). É que, se a decisão fosse judicial, já não se trataria mais de 
decadência. O crédito já estaria formalizado. O direito de crédito já estaria 
incorporado ao patrimônio jurídico da Fazenda Pública. A tese é fácil de 
provar se atentarmos para a imutabilidade do lançamento efetivado com erro 
de direito pela Fazenda Pública. Diz o art. 146 do CTN: 

“Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em consegiiên- 
cia de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos 
adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento 
somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passi- 
vo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.” 

Ora, se por erro de direito se não permite à Fazenda Pública alterar 
lançamento efetivado, como admitir que possa fazê-lo, sem limite de tem- 
po, por erro meramente formal? 

O erro nunca pode beneficiar o seu fautor. É princípio geral de Di- 
reito, aplicável ao Direito Tributário por expressa determinação do art. 108 
do CTN, que cuida da interpretação da legislação tributária. 

Ademais disso, com visão sistemática, não se pode descurar do art. 
149 do mesmo CTN, parágrafo único: 

“A revisão do lançamento só pode ser iniciada enquanto não extinto 
o direito da Fazenda Pública.” 


SAcHA CALMON Navarro COÉLHO 411 


Em síntese, embora anômalo em relação à teoria geral da decadên- 
cia, que não admite interrupções, pois que sua marcha é fatal e peremptó- 
ria, O sistema do Código adotou uma hipótese de interrupção da caducida- 
de. Mas há que entendê-la com temperamentos. Em rigor, já terá ocorrido 
um lançamento, e, pois, o direito de crédito da Fazenda já estaria formali- 
zado. Não há mais falar em decadência. Em real verdade, está a se falar é 
em anulação de lançamento - por isso que inaproveitável - e sua substitui- 
ção por outro, hipótese, por exemplo, de lançamento feito por autoridade 
incompetente para fazê-lo (o Serpro, v.g., e não o funcionário fiscal da Re- 
ceita Federal). 

Em rigor, há aqui um tremendo equívoco, tanto que esta revisão 
anulatória só pode ser feita dentro do prazo decadencial (art. 149 do CTN). 
Como entre a anulação e a efetivação do novo lançamento poderia transcor- 
rer tempo apertado, já perto do fim do período decadencial, “inventou-se” 
este novo dies a quo para operá-lo, alargando-se em prol da Fazenda o 
quinquênio decadencial, com esforço na teoria da nulidade do ato jurídico. 
Lançamento nulo é lançamento inexistente. Outro há de ser feito para asse- 
gurar o direito da Fazenda ao crédito tributário. 


3.3. Prazo para a decisão administrativa definitiva sobre o lançamento 

O processo tributário administrativo, como espécie de processo ad- 
ministrativo em sentido genérico, submete-se aos princípios que regem o 
último. 

Nesse sentido, uma vez impugnada a exigência do tributo na via ad- 
ministrativa, o Poder Público não está autorizado a postergar ad eternum a 
decisão administrativa definitiva sobre o lançamento. É o que passaremos a 
demonstrar. 

Já existe, no âmbito da Administração Federal direta e indireta, lei 
que estabelece normas básicas sobre o processo administrativo. Trata-se da 
Lei nº 9.784/99, que consagra de forma explícita, princípios informadores 
do processo administrativo, que são inferidos da Constituição Federal. Tal 
lei vem, justamente, para assegurar a proteção aos direitos dos administra- 
dos ou contribuintes na esfera da Administração Federal. 

Apesar de aplicável somente na esfera federal, os princípios que con- 
sagra são aqueles genericamente aplicáveis ao processo administrativo, vez 
que inferidos, explícita ou implicitamente da Constituição da República. 

À título de exemplo, vejamos o que prevê o seu art. 2º: 

“Art. 2º À Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos prin- 
cípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, propor- 
cionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança 
jurídica, interesse público e eficiência. 

Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, 
entre outros, os critérios de: 


Ro 
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XII - impulsão, de ofício, do processo administrativo, sem prejuí- 
zo da atuação dos interessados; 
Re a 

E notar que a Administração Pública, em todas as suas esferas, tem 
o dever de observar o critério da impulsão de ofício do processo, sem pre- 
juízo ao administrado/contribuinte, restando claro, dessa forma, que não 
pode ficar em aberto o prazo para conclusão pelo Poder Público da decisão 
definitiva no PTA. 

Vejamos ainda o que dispõe o Capítulo XI da Lei nº 9.784/99: 

“Capítulo XI 

Do Dever de Decidir 

Art. 48. A Administração tem o dever de explicitamente emitir de- 
cisão nos processos administrativos e sobre solicitações ou recla- 
mações, em matéria de sua competência. 

Art. 49. Concluída a instrução de processo administrativo, a Admi- 
nistração tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorro- 
gação por igual período expressamente motivada.” 

O art. 48, mais uma vez, consagra um princípio genérico da Admi- 
nistração Pública, existindo no dever de emissão de decisões nos processos 
administrativos verdadeira extensão do princípio da oficialidade ou da 
impulsão oficial. Trata-se de princípio geral em matéria de processo admi- 
nistrativo, que se infere da Constituição Federal, não estando os Estados e 
Municípios autorizados a estabelecer a inexistência de um dies ad quem para 
que o Poder Público ponha termo, in casu, ao PTA. 

No tocante ao art. 49 que reza que, após concluída a instrução do 
processo administrativo, tem a Administração prazo de até trinta dias para 
decidir, salvo prorrogação motivada por igual período, trata-se de regra apli- 
cável somente à Administração Federal direta e indireta. 

Os Estados e Municípios, nesse sentido, estão autorizados a estabe- 
lecerem suas próprias normas no tocante a prazos para que seja posto ter- 
mo ao PTA. Como já demonstrado, no entanto, o que resta vedada, é a aber- 
tura de prazo (sem termo final) para que a Administração decida definitiva- 
mente no Processo Tributário Administrativo. 

É nesse sentido que somos da opinião de que cada esfera de poder 
pode disciplinar o processo tributário administrativo de forma específica, 
estabelecendo, inclusive, prazos diferenciados no que tange à conclusão do 
processo pela Administração. Finalmente, o que importa mais uma vez res- 
saltar é que este prazo não pode restar em aberto, sob pena de infringência 
aos princípios que regem o processo administrativo, quais sejam, o da ofi- 
cialidade ou da impulsão oficial. 


4. A Revisão do Lançamento 
4.1. A revisão dos atos administrativos em geral 

O Estado deve exercer o controle da legalidade e da constitucionali- 
dade de seus próprios atos, direitos e pretensões. 
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Nos dizeres do Professor Hely Lopes Meirelles: 

“Através do controle administrativo a Administração pode anular, 
revogar, ou alterar seus próprios atos e punir seus agentes com as 
penalidades estatutárias. A Administração só anula o ato ilegal e 
revoga ou altera o ato legal mas ineficiente, inoportuno ou incon- 
veniente, se ainda passível de supressão ou modificação, como de- 
monstramos no lugar próprio, ao qual punição dos agentes culpa- 
dos, veja-se o que dissemos no capítulo dos servidores públicos 
(cap. VII, item V)” (Meirelles, Hely Lopes, Direito Administrati- 
vo Brasileiro, 23º edição, Malheiros Editores, São Paulo, 1998, p. 
556) 


4.2. A revisão do lançamento e a decadência do direito de lançar 

Já foi dito que o lançamento é ato singular que se faz preceder de 
procedimentos preparatórios e que se faz suceder de procedimentos revi- 
sionais, podendo ser declarado, ao cabo, subsistente ou insubsistente, no todo 
ou em parte, em decorrência do controle do ato administrativo pela própria 
Administração, o que não constitui nenhuma novidade, muito pelo contrá- 
rio. 

Portanto, antes dele há um procedimento preparatório. Depois dele 
como foi demonstrado anteriormente, poderão ocorrer, procedimentos 
revisionais, visando confirmar ou infirmar, a sua integridade, por iniciativa 
do contribuinte ou do Estado, nos casos previstos em lei. O contribuinte tem 
o direito de discutir o lançamento e o crédito, o seu quantum e outros as- 
pectos a ele ligados. É dever do Estado não apenas acudir aos reclamos do 
administrado, como também aproveitar os dizeres do artigo para autocon- 
trolar-se, pois não é difícil supor que erros e demasias venham a ocorrer. Até 
porque o Código vinca o dogma que o lançamento é ato privativo da auto- 
ridade administrativa. 

No curso da revisão do ato administrativo do lançamento ou no cur- 
so da discussão sobre o crédito tributário, o que dá no mesmo, podem ocor- 
rer ratificações ou retificações. Então, o artigo sob comentários diz que as 
circunstâncias que modificam (ajustam) o crédito tributário, sua extensão, 
seus efeitos ou mesmo suas garantias e privilégios, não afetam a obrigação 
que lhe deu causa. Duas observações se apropositam. 

Primus - A redação traz lição mal assimilada da teoria dualista das 
obrigações (Shuld e Haftung, em alemão), na qual se distingue o débito da 
responsabilidade. Ora, na espécie não há obrigação e crédito, como que in- 
dependentes uma do outro. A relação, já vimos, é de parte e todo. O crédito 
é parte da obrigação. O que se quis dizer, no entanto, foi simplesmente que 
o ato administrativo formalizador do crédito tem de estar conforme à ver- 
dade, na medida da lei. Assim sendo, as modificações advindas do procedi- 
mento revisional na compostura do crédito não afetariam a obrigação, an- 
tes a confirmariam como imaginada em lei. Corretíssimo, porém mal comu- 
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nicado. A mensagem legislativa deixou a desejar, ao permitir a idéia equi- 
vocada de que obrigação e crédito são realidades autônomas e não corres- 
pectivas. 

Secundus - O art. 140 diz também que a exclusão definitiva da exi- 
gibilidade do crédito não afeta a obrigação. Aqui não há como solver a in- 
congruência. Se se reconhece que o crédito é inexigível, seja porque não 
existe juridicamente falando (contra legem), seja porque existe isenção ou 
anistia operante, seja porque já caducou, seja porque a ação para exigi-lo 
prescreveu, não há mais razão para continuar a existir uma obrigação sem 
objeto. Neste último caso, a obrigação, obviamente, é afetada. O legislador 
errou. A Professora Misabel Derzi, (Comentários ao Código Tributário Na- 
cional, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 350) com quem estamos em diver- 
gência nesta parte, admite a permanência da obrigação nos casos de exclu- 
são da exigibilidade do crédito tributário. Pelo CTN, excluem dita exigibi- 
lidade a anistia (perdão do crédito de multas) e a isenção (fator impeditivo 
da ocorrência do fato gerador). Ora, onde há perdão morre a obrigação, e 
onde não há fato gerador não há obrigação. 


4.2.1. A revisão do ato administrativo do lançamento - as teorias 
declarativistas e constitutivistas 

O art. 145, combinado com o art. 149, introduz o tema da revisibili- 
dade do ato jurídico administrativo do lançamento. 

“Art. 145. O lançamento regularmente notificado ao sujeito passi- 
vo só pode ser alterado em virtude de: 

I - impugnação do sujeito passivo; 

II - recurso de ofício; 

III - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos pre- 
vistos no art. 149” 

O art. 149 inicia a tipologia do lançamento, anunciando os casos de 
lançamento direto, ex officio. Combinado com o art. 145, supra, versa tam- 
bém a revisão dos lançamentos: 

“Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autori- 
dade administrativa nos seguintes casos: 

I - quando a lei assim o determine; 

H - quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, no 
prazo e na forma da legislação tributária; 

HI - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado 
declaração nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no pra- 
zo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimento 
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá-lo ou 
não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade; 

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qual- 
quer elemento definido na legislação tributária como sendo de de- 
claração obrigatória; 
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V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pes- 
soa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere 
o artigo seguinte; 

VI - quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou 
de terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de pena- 
lidade pecuniária; 

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em be- 
nefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; 

VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não pro- 
vado por ocasião do lançamento anterior; 

IX - quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu frau- 
de ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela 
mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial. 

Parágrafo único. A revisão do lançamento só pode ser iniciada en- 
quanto não extinto o direito da Fazenda Pública.” 

As palavras de Alberto Pinheiro Xavier (Do Lançamento no Direito 
Tributário Brasileiro, São Paulo, Resenha Tributária, 1977, pp. 294 e 296) 
são altamente esclarecedoras: 

“Em nosso entender uma explicação coerente e unitária da função 
do aludido ato na dinâmica da obrigação do imposto, suscetível de 
responder a todos as interrogações surgidas no longo debate entre 
teorias constitutivistas e declarativistas, só é possível se se partir da 
idéia de que o lançamento é o título jurídico da obrigação do im- 
posto.(...) 

De fato, o lançamento, uma vez revisto e, pois, definitivo, obriga 
ao pagamento. Em caso de resistência, inscrito em dívida ativa, 
torna-se título executivo extrajudicial” 

Prossegue: 

“Que o lançamento seja um título jurídico abstrato da obrigação do 
imposto significa que a lei desvincula o valor da situação por ele 
declarada da existência da situação jurídica que lhe está subjacente 
e que tem a sua fonte no fato tributário. E desvincula no sentido de 
que, para a generalidade dos efeitos, vale a situação declarada no 
título, ainda que a situação subjacente não exista ou exista em ter- 
mos diversos. É precisamente este fato que explica, por um lado, a 
ininvocabilidade dos direitos e deveres tributários antes da forma- 
ção do título ou para além do seu teor; e é também o que explica a 
produção de efeitos substanciais e processuais do lançamento “in- 
justo”, ou seja, do ato inválido tornado inimpugnável, fenômeno 
do qual Von Myrbach Reinfield, Von Wallis e Allori pretendiam 
derivar o caráter constitutivo daquele ato.” 

Anote-se que o autor citado chama de fato tributário o fato gerador 
e de ato tributário o lançamento. 
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Impõe-se uma observação. O crédito lançado e inscrito unilateral- 
mente em dívida ativa só é inimpugnável perante a Administração. No Ju- 
diciário, a pretensão creditória da Fazenda Pública, expressa na certidão de 
dívida ativa, é plenamente embargável e destruível, como ocorre com os 
outros títulos executivos extrajudiciais (discussão da causa debendi), salvo 
se prescrita a ação. 

De resto, foi por causa dessa força que o lançamento firma e impri- 
me ao crédito tributário a ele preexistente que o legislador do Código falou 
em “procedimento tendente a verificar etc.”, como que a vincar a necessi- 
dade de se rever, reexaminar, revisar, o ato administrativo do lançamento, 
tema que ora nos ocupa, dando-nos a falsa impressão de que se trataria de 
procedimento. O legislador, nessa passagem, se fez confuso e desleixado. 

O art. 145 diz as hipóteses que desencadeiam a revisão do ato de lan- 
çamento: impugnação do contribuinte, recurso de ofício da própria autori- 
dade lançadora, buscando apoio para o seu ato, e iniciativas de ofício das 
próprias autoridades administrativas, nos casos previstos no art. 149, já trans- 
crito linhas atrás. 

De notar, contudo, que o art. 149 coloca conjuntamente hipóteses de 
revisão do lançamento e hipóteses que recomendam a emissão de lançamento 
ex officio. 

Sendo o lançamento revisível, impõe-se é saber quando o lançamento 
está pronto. Estará pronto desde o momento em que é praticado pelo agen- 
te administrativo competente, e será eficaz uma vez comunicado ao contri- 
buinte através de qualquer ato administrativo de intercâmbio procedimental, 
como, v.g., uma notificação fiscal de lançamento ou um auto de infração 
(esses nomes variam, o importante é o conteúdo do lançamento). Se o con- 
tribuinte se conforma e não recorre, ou se a própria Administração não atua 
com regras de revisão ex officio, este se torna definitivo na esfera adminis- 
trativa. Se houver recurso, o lançamento só se tornará definitivo quando, 
exauridos os procedimentos revisionais, exsurgir decisão administrativa 
contra a qual não haja mais nenhum recurso, dando por certo, líquido e 
exigível o crédito tributário. 

Depois do lançamento e/ou durante todo o tempo de sua revisão (se 
houver) já não correm os prazos de decadência, nem podem correr os pra- 
zos de prescrição, que só há prescrição se inexistirem obstáculos ab extra. 
Pelo princípio da actio nata, ou seja, para que prescreva o direito de ação, é 
necessário que o autor possa exercê-lo livremente. A sua inércia e mais o 
fugir do tempo redundam na prescrição. O direito não socorre aos que dor- 
mem. 


4.3. O prazo para a revisão do lançamento 
Misabel de Abreu Machado Derzi em comentário ao artigo 149 do 
CTN bem explana sobre o prazo para a revisão do lançamento, e esclarece 
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a questão se o prazo para fazer a revisão do lançamento dependeria da mo- 

dalidade deste ou se seria o mesmo em qualquer caso: 
“O parágrafo único do art. 149 dispõe que a revisão do lançamen- 
to somente pode ser iniciada enquanto não extinto o direito da Fa- 
zenda Pública. Sendo assim, o lançamento ou sua revisão de ofí- 
cio, enfim, o direito de formalizar o crédito sujeita-se ao prazo de 
cinco anos, estipulado no art. 173. A pena é de caducidade. Con- 
ta-se o prazo a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele 
em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art.173, 1). 
Não se aplica às hipóteses de procedimento para lançar de ofício o 
item II do art.173, porque o parágrafo único do art. 149 assim o 
assegura, uma vez que veda a revisão se já caducou o direito de 
fazê-la. Ora o item II do art.173 estipula que o prazo decadencial 
tem sua contagem iniciada a partir da data em que se tornar defi- 
nitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento 
anteriormente efetuado. Nesse caso, anulado o lançamento anterior, 
reinicia-se a contagem. O art.173, II, não regula portanto o proce- 
dimento para lançar ou rever de ofício, mas cuida do caso de anu- 
lação por vício exclusivamente formal. (...) 
(...) O direito de constituir o crédito tributário pelo lançamento de 
ofício ou por meio de revisão de lançamento relativo aos casos dis- 
ciplinados no art.149 decai exaurido o período qiingiienal, cuja 
forma de contagem se encontra regulada no art.173, 1” (Comentá- 
rios ao Código Tributário Nacional, Forense, Rio de Janeiro, 1997, 
p. 395). 

Conclui-se que o direito do Fisco de exigir diferença ou suplemen- 
tação do tributo, e possíveis penalidades (com exceção dos casos de dolo, 
fraude ou simulação), isto é, o direito do Fisco de rever o lançamento cadu- 
ca em cinco anos, reservado à lei do Poder contribuinte fixar prazo menor. 
Quando este prazo se esgota, ocorrerá a decadência do direito de revisão por 
parte do Fisco e com isso a homologação automática do lançamento em que 
o contribuinte se baseou efetuando pagamento. 
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O Lançamento Tributário e a Decadência 


SCHUBERT DE FARIAS MACHADO 
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1. Introdução 

Quando fomos provocados a escrever sobre o 
lançamento tributário não imaginávamos as dúvidas 
e incertezas com as quais iríamos nos deparar. 

É certo que o conhecimento humano não per- 
mite alcançar a verdade absoluta, sobretudo quando 
nos situamos no campo das ciências sociais, dentre as 
quais está o estudo do direito.' Mas é igualmente cer- 
to que alguns institutos jurídicos são consolidados com 

Shuberki o decorrer do tempo. 
Farias Machado No Brasil, não obstante o Código Tributário 
Nacional datar de 1966º, o lançamento tributário ain- 


da é tratado de maneira díspar na doutrina e na jurisprudência, que não ofe- 
recem uma segura orientação para o traço dos conceitos balizadores desse 
importante instituto jurídico. 


Por isso, em nosso estudo abordamos o tema através do exame ob- 


jetivo e sistemático dos artigos do Código, na procura de uma interpretação 
que compatibilize coerentemente as normas que tratam do lançamento tri- 
butário. Sem a pretensão de solucionar os diversos problemas que cercam 
esse tema, esperamos apenas despertar a reflexão do leitor. 


2 


Sempre é importante lembrar, sobretudo para quem lida com direito, que a verdade 
absoluta é inalcançável. Os homens se comunicam essencialmente por meio de pa- 
lavras, que, escritas ou faladas, têm múltiplos significados. A norma jurídica é for- 
mada por palavras, que, de acordo com cada intérprete, assumem sentidos diferen- 
tes. Ensina Hans Kelsen que não se pode atribuir a norma um único significado cor- 
reto, ao contrário, existe sempre mais de uma alternativa correta, possibilitando ao 
aplicador do direito uma escolha de ordem política. “O Direito a aplicar forma, em 
todas estas hipóteses, uma moldura dentro da qual existem várias possibilidades de 
aplicação, pelo que é conforme ao Direito todo o acto que se mantenha dentro deste 
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possível” (Teo- 
ria Pura do Direito, 4º ed., Armênio Amado Editor, Coimbra, 1979, pp. 466/467). 
Embora atualmente não esteja sendo aplicada pelo STJ (STJ-4ºT. REsp. 5.936-PR, 
DJU de 07.10.91, p. 13.971), a Súmula 400 do STF reflete esse mesmo entendimen- 
to: “decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a melhor, não 
autoriza recurso extraordinário pela letra ‘a’ do art.101, III, da Constituição Fede- 
ral”. 

Lei n° 5.172, de 25.10.1966. 
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2. Noções Gerais sobre o Lançamento - Premissas para o 
Desenvolvimento do Estudo 

Ainda em 1948, Rubens Gomes de Sousa proferiu Curso de Intro- 
dução ao Direito Tributário, cujas aulas foram editadas e publicadas pela 
Revista de Estudos Fiscais do Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do 
Imposto de Consumo, no qual estabeleceu as noções básicas que orienta- 
ram a doutrina tributária brasileira, servindo, inclusive, de suporte teórico 
para os dispositivos do Código Tributário Nacional. 

Naquela ocasião, Gomes de Sousa fixou a idéia de que, modernamen- 
te, a relação entre o Estado como criador e o cidadão como devedor do tri- 
buto não decorre apenas do poder soberano do primeiro sobre o segundo. 
É uma relação jurídica, na medida que Estado e cidadão se submetem - por 
igual - ao império da Lei. Isso porque o princípio fundamental do Estado 
de Direito é que o Estado não é superior ao seu próprio Direito, é ele pró- 
prio um sujeito de direito. 

Fundado na síntese extraída das críticas de Jêze à doutrina de 
Trotabas, Gomes de Sousa traçou a segiiência para o nascimento do direito 
do Estado ao tributo, que se divide em três momentos a) em abstrato, de- 
corre da lei que o institui, como norma objetiva e abstrata; b) em concreto, 
com a ocorrência do fato gerador, ou seja, quando ocorre o fato previsto na 
lei como hipótese de incidência tributária; e c) de maneira formal, através 
do processo formativo da obrigação tributária, que é a função do lançamen- 
to.* Dito de outra forma: “... se “abstratamente' não pode existir tributo sem 
lei que o institua e sé “objetivamente” não pode existir tributo sem a ocor- 
rência do fato gerador, 'subjetivamente' não pode ser efetivada a arreca- 
dação ou o pagamento de nenhum tributo sem a sua apuração, cálculo e 
identificação do contribuinte, que são funções específicas do lançamento” 5 
Tudo em razão do princípio da estrita legalidade, que envolve por comple- 
to a relação tributária. 

Daí se extrai o fundamento para a separação entre a obrigação e o 
crédito tributário, assim como para o reconhecimento da natureza declara- 
tória do lançamento, pois, nascendo a obrigação em momento anterior, o 
lançamento não cria o direito, mas apenas o define no caso concreto, cons- 
tituindo o respectivo crédito tributário. 

Além disso, Gomes de Sousa deixou muito clara a idéia de que o 
lançamento *... constitui um processo, no sentido de que é a resultante de 


? Rubens Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de 


Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 10, ano II, São Paulo, outubro de 1948. 

* Rubens Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de 
Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 12, São Paulo, dezembro de 1948, p. 500. 

* Ruy Barbosa Noqueira, Teoria do Lançamento Tributário, reprodução eletrofotostá- 
tica do original impresso em 1965, Resenha Tributária, São Paulo, 1973, p. 30. 
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uma série de atos concatenados, e não um ato isolado”, processo este sus- 
cetível de se desenvolver em duas fases: a oficiosa e a contenciosa.” 

A primeira é de iniciativa do fisco. Inicia-se quando é feita a consta- 
tação oficial da ocorrência do fato gerador, depois do que é feita a valoração 
do tributo e identificado o sujeito passivo. Termina com a respectiva notifi- 
cação ao sujeito passivo. A fase contenciosa é, em princípio, de iniciativa 
do sujeito passivo, e tem início com a sua contestação ao resultado da fase 
oficiosa, dando origem ao processo administrativo tributário. 

Traçadas essas primeiras considerações, passaremos a abordar o tra- 


tamento legal do lançamento no Brasil. 


3. O Lançamento Tributário segundo o Código 

A leitura dos dispositivos do CTN deixa fora de dúvida que o prin- 
cípio da legalidade tributária, em sua inteireza, envolve e limita toda a ati- 
vidade do Estado. Não só a criação ou aumento do tributo, mas também o 
dimensionamento da obrigação, a identificação do contribuinte e a cobran- 
ça do respectivo pagamento, devem estrita obediência à lei. 

O Código estabelece que o tributo será cobrado mediante atividade 
administrativa plenamente vinculada (art. 37). O lançamento tributário é 
parte dessa atividade. Podemos afirmar, portanto, que segundo o CTN não 
pode existir tributo sem lançamento. 

Realmente, o Código positivou a antiga lição de Gomes de Sousa, 
indicando a lei como fonte abstrata da obrigação (art. 97), que nasce em 
concreto com a incidência da norma sobre o fato (art. 113, $ 19, e se for- 
maliza com o lançamento, através do qual é constituído o crédito tributário 
(art. 142). Somente assim estará atendido por completo o princípio da le- 
galidade. 

Vale aqui adotar a lição de Hugo Machado, segundo a qual o lança- 
mento não cria direito. Seu efeito é simplesmente declaratório. Entretanto, 
no Código Tributário Nacional o crédito é algo diverso da obrigação tri- 
butária. Ainda que em essência, crédito e obrigação sejam a mesma rela- 
ção jurídica, o crédito é um momento distinto. É um terceiro estágio na di- 
nâmica da relação obrigacional tributária. E o lançamento é precisamente 
o procedimento administrativo de determinação do crédito tributário. An- 
tes do lançamento existe a obrigação. A partir do lançamento surge o cré- 
dito. Por isso, a lei que instituir o tributo deve trazer todos os elementos 
necessários à sua cobrança, inclusive a forma pela qual será lançado (art. 
142, parágrafo único). 


+ Rubens Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de 
Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes:Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 4, São Paulo, abril de 1949, pp.164/165. 

7 Rubens Gomes de Sousa, obra citada, p. 213. 

3 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, Malheiros, 
São Paulo, 2001, p. 143. 
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No que diz respeito ao seu aspecto formal, é clara a determinação do 
Código no sentido de que o lançamento se configura como um procedimento 
administrativo, ou atividade administrativa (art.142, caput e parágrafo 
único). 

O Código admite os créditos tributários definitivamente constituídos 
ou em curso de constituição, confirmando a idéia de que são constituídos 
através de uma dinâmica (arts. 129 e 154), assim como trata das reclama- 
ções e recursos no processo administrativo tributário, que suspendem a exi- 
gibilidade do crédito até que seja proferida final decisão, que pode vir a 
confirmá-lo ou extingui-lo (art. 15] e 156, IX). 

Na verdade, o Código marca precisamente a passagem da fase oficio- 
sa para a fase contenciosa do lançamento (artigo 151, III, combinado com 
o art. 145, I e ID. 

A fase oficiosa se inicia com a constatação oficial da ocorrência do 
fato gerador, depois do que é feita a valoração do tributo e identificado o 
sujeito passivo. Termina com a respectiva notificação ao sujeito passivo. 

Hugo Machado destaca que, uma vez encerrada a fase oficiosa, o 
lançamento somente pode ser modificado em virtude de a) impugnação do 
sujeito passivo; (b) recurso de ofício; c) iniciativa da própria autoridade 
administrativa, nos casos previstos em lei (CFN, art. 145). Enquanto com- 
porta alterações na própria esfera administrativa, o lançamento não é de- 

finitivo, não está juridicamente concluído, está em processo de elaboração.” 

A fase contenciosa é direito do sujeito passivo em qualquer modali- 
dade de lançamento (CTN art. 145), como corolário do princípio da estrita 
legalidade. Tem início com a sua contestação ao resultado da fase oficiosa, 
dando origem ao processo administrativo tributário. 

É relevante, também, saber o momento final desse processo de ela- 
boração, no qual se pode considerar constituído o crédito, pois servirá como 
marco na contagem do lapso temporal da decadência. O Supremo Tribunal 
Federal firmou orientação segundo a qual o encerramento da fase oficiosa 
do lançamento afasta a contagem do prazo decadencial para a Fazenda cons- 
tituir o crédito tributário." Abordaremos esse assunto com mais vagar quan- 


? Hugo de Brito Machado, obra citada, p. 144. 

10 “Prazos de Prescrição e de Decadência em Direito Tributário - Com a lavratura do 
auto de infração, consuma-se o lançamento do crédito tributário (art. 142 do CTN). 
Por outro lado, a decadência só é admissível no período anterior a essa lavratura; 
depois, entre a ocorrência dela e até que flua o prazo para a interposição do recurso 
administrativo, ou enquanto não for decidido o recurso dessa natureza de que se te- 
nha valido o contribuinte, não mais corre prazo para decadência, e ainda não se ini- 
ciou a fluência de prazo para prescrição; decorrido o prazo para interposição do re- 
curso administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou decidido o recurso administra- 
tivo interposto pelo contribuinte, há a constituição definitiva do crédito tributário, a 
que alude o artigo 174, começando a fluir, daí, o prazo de prescrição da pretensão 
do fisco. - É esse o entendimento atual de ambas as turmas do S.T.F. Embargos de 
divergência conhecidos e recebidos.” (ERE 94462-SP, RTJ 106/263) 
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do tratarmos especificamente da decadência. Aqui nos basta considerar que 
essa orientação do STF talvez seja o único ponto relativo ao lançamento tri- 
butário atualmente aceito sem maiores questionamentos.” 

Assim, é inegável que os dispositivos do CTN acima referidos são 
incompatíveis com a idéia do lançamento como simples ato, sendo mais 
adequados ao tratamento do lançamento como procedimento. 


4. A Fase Contenciosa do Lançamento 

O processo administrativo de acertamento tributário, ou fase 
contenciosa do lançamento, decorre do dever do Estado, antes de todos, 
cumprir a lei. Funciona como instrumento de autocontrole da legalidade, até 
porque faz parte da atividade de cobrança do tributo, que é plenamente vin- 
culada. Nessa medida, ou seja, enquanto meio para a solução do litígio que 
se instaura entre o sujeito passivo e o fisco, o processo administrativo tri- 
butário foi elevado à categoria constitucional, encartado que está entre os 
direitos e garantias fundamentais do cidadão, que assegura aos litigantes o 
direito ao contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine- 
rentes (CF/88, art. 5º, inciso LV). 

Por isso, podemos dizer, com segurança, que a decisão que encerra 
o processo administrativo tributário não decorre da simples conveniência 
administrativa. É ato administrativo vinculado e com conteúdo judicante. 
Não se confunde, todavia, com os atos próprios do Poder Judiciário. Faltam 
aos órgãos de julgamento administrativo as condições subjetivas e objetivas 
de imparcialidade necessárias ao magistrado, até porque integram organi- 
camente a própria parte interessada. Além disso, a Constituição consagrou 
o princípio da jurisdição única, reservada ao Poder Judiciário. O conteúdo 
judicante da decisão administrativa, ao qual antes nos referimos, decorre, 
sobretudo, da garantia constitucional da obediência ao Devido Processo 
Legal por parte dos órgãos administrativos de julgamento. As decisões oriun- 
das desses órgãos estão, por isso, sujeitas a regime jurídico próprio, que as 
distingue dos atos administrativos em geral, que decorrem e permanecem 
no âmbito da conveniência e oportunidade da Administração. Assim, a re- 
forma dessas decisões somente pode ocorrer nas oportunidades proces- 
suais próprias, sob pena de total e completo perecimento da segurança jurí- 
dica e da própria razão de ser dos julgamentos administrativos. 

Conforme Hely Lopes Meireles, as decisões administrativas defini- 
tivas são irretratáveis precisamente por causa da preclusão. O “que ocorre 
nas decisões administrativas finais é, apenas, preclusão administrativa, ou 


" Ruy Barbosa Nogueira entende que o prazo para a Fazenda concluir definitivamen- 
te o lançamento continua a fluir até que se dê a notificação do sujeito passivo da 
decisão final do processo administrativo tributário. (Curso de Direito Tributário, 
Saraiva, 15º ed., São Paulo, 1999, p. 325) 

2 A Lei nº 9.784/99 traz as normas gerais do processo administrativo. O Decreto nº 
70.235/72 trata das normas especiais do processo administrativo tributário. 
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a irretratabilidade do ato perante a própria Administração. É sua imodifica- 
bilidade na via administrativa, para estabilidade das relações entre as par- 
tes. Por isso, não atinge nem afeta situações ou direitos de terceiros, mas 
permanece imodificável entre a Administração e o administrado destinatá- 
rio da decisão interna do Poder Público.” 

Devemos, ainda, considerar que essas decisões integram o lançamen- 
to tributário, consistindo em um dos seus mais importantes atos, ou seja, O 
acertamento definitivo do crédito tributário pela Administração. 

O artigo 142 do Código Tributário Nacional determina que “com- 
pete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributá- 
rio pelo lançamento..”. Assim, no exercício da competência que lhe foi re- 
servada pela Constituição, !* a Lei Complementar “ estabeleceu expressamen- 
te a competência privativa da autoridade administrativa para proceder o 
lançamento. 

É ato tipicamente administrativo, que não pode ser praticado pelo 
Poder Legislativo nem pelo Poder Judiciário. Isso não o exclui do controle 
Judicial. Esse controle externo da legalidade do lançamento, todavia, não 
altera a competência para a sua prática. Na verdade, não cabe ao Juiz lan- 
çar, mas apenas controlar a legalidade do lançamento efetuado pela autori- 
dade administrativa, e, se for o caso, anulá-lo no todo ou em parte.!*-!7 

Portanto, a decisão do órgão administrativo de julgamento não pode 
ser revista pela Administração. E definitiva, vinculante e põe termo ao pro- 
cesso administrativo tributário. Consiste no ato final de acertamento do cré- 
dito tributário, através do exercício da competência privativa atribuída por 
lei. 


5. Modalidades de Lançamento 
O Código prevê três modalidades de lançamento, que se distinguem 
pela medida da participação do sujeito passivo. O lançamento de ofício, no 


3 Hely Lopes Meireles, Direito Administrativo Brasileiro, 22º edição, Malheiros, São 
Paulo, 1997, p. 589. 

14 CF/88 art. 146, III, “b”. 

15 O CTN é assim considerado exatamente porque, no que pertine ao lançamento tri- 
butário, somente poderá ser alterado por Lei Complementar. 

! Hugo de Brito Machado afirma: “É de grande importância esclarecer que o Juiz, aos 
acolher os embargos, se o faz apenas em parte, não poderá fazer um lançamento 
tributário em substituição àquele feito pela autoridade competente, que considerou 
incorreto. Assim, não poderá determinar o prosseguimento da execução pela dife- 
rença que considere devida.” Curso de Direito Tributário, 14° ed., Malheiros, São 
Paulo, 1998, p. 355. 

17 Napoleão Nunes Maia Filho sustenta que “uma vez submetido o lançamento tribu- 
tário ao controle judicial, não poderá o Juiz proceder a sua revisão, por lhe faltar o 
requisito da competência administrativa para a prática do ato. Somente poderá o juiz 
pronunciar, se for o caso, o juízo de nulidade do ato administrativo, e não proceder 
a sua revisão”, Temas de Direito Administrativo e Tributário, UFC Casa José de 
Alencar, Ceará, 1998, pp. 103/130. 
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qual toda a atividade é desenvolvida pela autoridade fiscal. O lançamento 
por declaração, no qual o sujeito passivo apresenta uma declaração contendo 
as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação, que 
fica a cargo da autoridade fiscal, que deve notificar o sujeito passivo para 
efetuar o pagamento. E, por fim, o lançamento por homologação, no qual 
o contribuinte desenvolve toda a atividade apuratória do valor do tributo 
devido e antecipa seu pagamento, ficando a cargo da autoridade fiscal a 
posterior verificação dessa atividade e, se for o caso, sua respectiva homo- 
logação. 

Ao tratar do lançamento, todavia, o Código o fez atendendo a uma 
ordem própria, abordando primeiro o lançamento por declaração (art. 147), 
depois o lançamento de ofício (art. 149), e por fim o lançamento por ho- 
mologação (art. 150), dando margem a uma fundada crítica de Ruy Barbo- 
sa Nogueira, quando analisava o então projeto do CTN.!* Guiaremos nosso 
exame, entretanto, seguindo a mesma ordem estabelecida no Código. 


5.1. Lançamento por declaração 

O lançamento por declaração é aquele no qual o sujeito passivo deve 
apresentar uma declaração contendo as informações sobre a matéria de fato, 
indispensáveis à sua efetivação. Recebida a declaração a autoridade admi- 
nistrativa procede ao lançamento e notifica o sujeito passivo, indicando o 
valor, o prazo e as condições de pagamento do tributo respectivo. Uma vez 
notificado, o contribuinte terá a oportunidade de desde logo pagar ou se opor 
à cobrança do tributo, sendo nesta hipótese o início da fase contenciosa desse 
tipo de lançamento. Concluída a fase contenciosa, surge a obrigação formal 
e definitiva, no âmbito administrativo, do sujeito passivo pagar o tributo. 


5.2. Lançamento de ofício 

O lançamento de ofício, também chamado de lançamento direto, é 
feito por iniciativa do fisco, com base nas informações de que dispuser so- 
bre a matéria de fato, independentemente da participação do contribuinte. 
Sua matriz está no art. 149 do Código, que atribui à autoridade administra- 
tiva o dever de assim proceder sempre que a lei o determinar, ou quando 


8 Ruy Barbosa Nogueira, “... Talvez mais por influência européia é que o projeto de 
Código Tributário do Brasil trata primeiro do lançamento misto (art. 110), em seguida 
do lançamento de ofício (art. 111) e só em último lugar do autolançamento (art.112). 
Evidentemente a ordem das modalidades de lançamento não precisa corresponder à 
importância quantitativa de cada uma. Todavia o projeto não seguiu também o crité- 
rio do grau de colaboração do contribuinte no lançamento, que seria o do autolança- 
mento, misto e direto, nem tão pouco o da preeminência administrativa pela qual os 
europeus começam a tratar, em regra, em primeiro lugar, do lançamento de ofício. 
Por isso a ordem adotada não parece ter seguido nenhum critério lógico e o projeto 
deveria ter cuidado mais do autolançamento, cuja disciplina é nele bastante escas- 
sa” (Teoria do Lançamento Tributário - reprodução eletrofotostática do original 
impresso em 1965, Resenha Tributária, São Paulo, 1973, p. 167). 
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houver omissão ou inexatidão do sujeito passivo nas práticas relativas às duas 
outras modalidades de lançamento. Realmente, sempre que o sujeito passi- 
vo não apresentar a declaração, no prazo e na forma prevista na legislação 
tributária, ou o faça com falsidade, erro ou omissão, ou ainda quando deixe 
de prestar os esclarecimentos solicitados pela autoridade administrativa, deve 
a autoridade efetuar o lançamento de ofício. Deve ainda ser de ofício o lan- 
çamento quando se comprovar omissão ou inexatidão por parte da pessoa 
legalmente obrigada, no exercício da atividade de apurar e antecipar o pa- 
gamento do tributo. 


5.3. Revisão do lançamento 

Muito se discute sobre a possibilidade ou não de revisão, pela auto- 
ridade administrativa, do lançamento definitivamente constituído. O erro de 
direito e o erro de fato dividem os estudiosos. Hugo Machado sustenta que 
os lançamentos em geral podem ser objeto de revisão, desde que constata- 
do erro em sua feitura e não esteja ainda extinto pela decadência o direito 
de lançar” O que não pode haver é a alteração do lançamento em razão de 
mudança do critério jurídico adotado pela autoridade lançadora (CTN art. 
146). 

Destacamos, ainda, que o encerramento da fase contenciosa do lan- 
çamento também impede a sua posterior revisão, pelas razões que elencamos 
no item 4 deste nosso estudo. 

É através do lançamento de ofício que ocorre a revisão do lançamento 
anterior, de qualquer tipo. O Código estabelece que a revisão somente pode 
ser procedida dentro do mesmo prazo estabelecido para a realização do lan- 
çamento revisto (CTN parágrafo único do art. 149). Resta evidente, portanto, 
que não existe um direito autônomo de revisão, mas é o próprio direito da 
Fazenda lançar o tributo que se renova em determinadas circunstâncias. Por 
isso, o direito de rever o lançamento está sujeito ao mesmo regime jurídico 
do lançamento revisto. É importante a consegiiência prática dessa conclu- 
são. Nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação a Fazenda tem 
cinco anos, contados do fato gerador, para efetuar o respectivo lançamento. 
Assim, a revisão desse tipo de lançamento, mesmo efetuada de ofício, so- 
mente pode ocorrer nesse mesmo prazo.? 


5.4. Lançamento por homologação 
O lançamento por homologação?! é próprio dos tributos cuja legis- 
lação atribua ao sujeito passivo a obrigação de antecipar o pagamento, sem 


? Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, Malheiros, 
São Paulo, 2001, p. 147. 

2 Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 11º ed., Forense, 1999, p. 829. 

2 Alberto Xavier sustenta que a atividade de controle da correção do pagamento não 
se pode configurar como um ato de homologação. Segundo Xavier, a homologação 
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prévio exame da autoridade administrativa. Opera-se pelo ato em que a au- 
toridade administrativa, tomando conhecimento da atividade assim desen- 
volvida pelo obrigado, expressamente a homologa (CTN art. 150). 

O art. 150 do CTN mereceu severa crítica de Alberto Xavier,? que 
vê no referido dispositivo típica hipótese de autolançamento e atribui ao 
pagamento antecipado o efeito de extinção do crédito, sem qualquer condi- 
ção. 

Preferimos, contudo, a idéia plantada por Gomes de Sousa, no sen- 
tido de que não é possível o chamado ato-lançamento, pois “do próprio fato 
da função administrativa de lançamento ser uma atividade vinculada e 
obrigatória, decorre que ela é privativa da autoridade fiscal”. 

De fato, a atividade desenvolvida pelo sujeito passivo quando ante- 
cipa o pagamento do tributo ao lançamento, não vincula o fisco, que não é 
obrigado a aceitar seu resultado e deve fazer o lançamento conforme a sua 
interpretação do direito. 

As imprecisões contidas no art. 150 e nos seus parágrafos decorrem 
da dificuldade com que se deparou o legislador para conciliar a natureza do 
lançamento - atividade privativa da autoridade fiscal - com a necessidade 
da Fazenda agilizar sua arrecadação em face da grandiosidade e do dinamis- 
mo da realidade econômica, que verdadeiramente impossibilita à autorida- 


é o ato administrativo pelo qual um órgão deliberativo aceita a sugestão proposta pelo 
órgão consultivo e a converte em decisão sua. (Do Lançamento no Direito Tributá- 
rio Brasileiro, Resenha Tributária, São Paulo, 1977, p. 76) 

2 Alberto Xavier - “Salta logo a vista a imprecisão e incoerência do legislador quan- 
do, após tentativa de salvar o conceito de lançamento como atividade privativa da 
Administração, recusando-se formalmente a utilizar o conceito - com aquele contra- 
ditório - de autolançamento, acaba caindo neste vício quando alude nos $$ 1º e 4ºà 
“homologação do lançamento”. Assim fazendo, entrou em contradição com o caput” 
do art. 150 em que a homologação é referida ao pagamento, que não ao lançamento; 
e do mesmo passo acabou por reconhecer um lançamento, praticado por particular, 
homologável pelo Fisco, o que contraria a noção do art. 142º” (Do Lançamento no 
Direito Tributário Brasileiro, Resenha Tributária, São Paulo, 1977, p. 78) 

23 Alberto Xavier, obra citada, p. 78. 

24 Rubens Gomes de Sousa , “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de 
Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 5/6, São Paulo, Maio-Junho de 1949, p. 212. 

25 PR. Tavares Paes anota que: “O Relatório da Comissão Especial, nomeada pelo Mi- 
nistro da Fazenda para elaborar o Projeto de Código Tributário Nacional, ao mencio- 
nar o autolançamento, logo após a justificação do item 101 (lançamento), explica por 
que acolheu a expressão “lançamento por homologação” assim: “Visou-se com isso 
acentuar o que decorria com menor clareza, da sistemática do Anteprojeto, a saber, 
que todos os tributos dependem de lançamento. É o que resulta da circunstância do 
lançamento ser atividade privativa da autoridade fiscal (art. 105): nessas condições, 
segundo conclui a doutrina, o chamado autolançamento nada mais é que uma obri- 
gação acessória” (“Tesoro, il cosidetto auto-accertamento”, Rivista Italiana di Diritto 
Finanziario, 1:12, 1938)” (Comentários ao Código Tributário Nacional - 4º edição 
- Revista dos Tribunais, 1995, p. 243) 





ScHuBERT DE FARIAS MACHADO 427 





de fazer a prévia verificação de cada fato gerador e o respectivo lançamen- 
to do tributo.? 

Por isso, o Código previu a possibilidade da lei estabelecer a obri- 
gação do sujeito passivo apurar e antecipar o pagamento do tributo, sem o 
efeito de extinção do respectivo crédito. Para tanto, é necessário que, além 
do pagamento antecipado, a atividade do sujeito passivo seja homologada 
pela autoridade administrativa (CTN art. 156, VII). O pagamento antecipa- 
do tem seus naturais efeitos extintivos da obrigação postergados até a data 
do lançamento, que se dá com a homologação. 

A homologação, por sua vez, pode ser expressa ou tácita. A homo- 
logação “expressa” deve ser entendida apenas no seu sentido de oposição à 
tácita. Não é necessário um ato formal e explícito de homologação, basta um 
ato inequívoco por parte do fisco, através do qual restem induvidoso o seu 
conhecimento do fato e a aceitação da atividade assim desenvolvida pelo 
sujeito passivo. Caso esse ato de reconhecimento não seja praticado no prazo 
de cinco anos, contados do respectivo fato gerador, dá-se a homologação 
tácita. 

Prevista no $ 4º do art. 150, do CTN, a homologação tácita decorre 
de dois fatores que se combinam. O primeiro: o lançamento é atividade ad- 
ministrativa privativa, vinculada e obrigatória em razão do princípio da le- 
galidade. Por isso, não pode ficar a cargo do sujeito passivo. O segundo: o 
princípio da segurança jurídica. Como nessa modalidade de lançamento o 
pagamento deve ocorrer antes da constituição do crédito pela Fazenda, o 
contribuinte tem o direito a uma definição quanto aos efeitos jurídicos da- 
quela antecipação. Realmente, não havendo a homologação expressa no 
prazo legal e, por consegiiência, inexistindo o lançamento, restaria então 
aquela antecipação como um pagamento sem causa. 

Por isso, o Código estabeleceu que após o decurso de cinco anos, 
contados do fato gerador, sem que tenha sido procedida a homologação res- 
pectiva, a Fazenda perde o direito de exigir o tributo incidente sobre aquele 
fato, ao mesmo tempo em que resta consolidado o pagamento antes anteci- 
pado pelo contribuinte (art. 150, $ 49. 


5.4.1. Lançamento por homologação e pagamento 

Parte da doutrina sustenta que somente ocorre o lançamento por ho- 
mologação quando o sujeito passivo antecipa o pagamento do tributo. Não 
havendo pagamento antecipado não haveria o que homologar, sendo o caso 
de lançamento de ofício, previsto no inciso V do art. 149, do CTN.” Nesse 
mesmo sentido é a orientação predominante na jurisprudência do Superior 


? Hugo Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por Homolo- 
gação”, Revista Dialética de Direito Tributário nº 59, p. 37 
27 Misabel Abreu Machado Derzi - nas notas de atualização do Direito Tributário Bra- 


sileiro de Aliomar Baleeiro, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 835. 
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Tribunal de Justiça,” que aplica o entendimento do antigo Tribunal Federal 
de Recursos.” 


Nesse ponto pedimos ao leitor uma apurada reflexão antes da fácil 


adesão a essa tese. 


Primeiro devemos reexaminar o conceito de lançamento por homo- 


logação. É aquele próprio dos tributos cuja legislação atribua ao sujeito pas- 


28 


29 


“Tributário. Decadência. Tributos Sujeitos ao Regime do Lançamento por Homolo- 
gação. Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, a decadên- 
cia do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo artigo 150, $ 4º, do Códi- 
go Tributário Nacional, isto é, o prazo para esse efeito será de cinco anos a contar 
da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese 
típica de lançamento por homologação, aquela em que ocorre o pagamento anteci- 
pado do tributo. Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso de 
lançamento por homologação, hipótese em que a constituição do crédito tributário 
deverá observar o disposto no artigo 173, I, do Código Tributário Nacional. Embar- 
gos de divergência acolhidos” (STJ, 1º Seção, Embargos de Divergência no Recur- 
so Especial 101.407-SP, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 08.05.2000, p. 53) 
“Tributário e Processual Civil. Contribuições Previdenciárias. Decadência. Lança- 
mento por Homologação. Falta de Antecipação do Pagamento. Presunção de Simu- 
lação e Fraude à Lei. Lançamento “Ex Officio”. Embargos Infringentes - Limites 
Objetivos. 1 - O pressuposto básico de cabimento dos embargos infringentes e a fal- 
ta de unanimidade do julgado (CPC, art. 530), apurando-se *o desacordo pela con- 
clusão do pronunciamento de cada votante, não pelas razões que invoque para 
fundamentá-lo” (J.C. Barbosa Moreira, in “Comentários”..., V vol., nº 293). No jul- 
gamento da apelação, cindindo-se a discussão entre duas teses, acerca do termo ini- 
cial do prazo de decadência, não extravasa os limites objetivos dos embargos infrin- 
gentes o modelo de decidibilidade proposto com base numa terceira tese, que se si- 
tua a meio caminho das teses postas no acórdão infringido. 2 - Nos tributos sujeitos 
ao regime de lançamento por homologação, a exemplo das contribuições previden- 
ciárias, e obrigação do sujeito passivo antecipar o pagamento. A falta deste - que e a 
hipótese dos autos - ou a sua realização em desacordo com os critérios legais, no que 
concerne ao montante e a época de recolhimento, configura conduta omissiva, auto- 
rizando o lançamento “ex officio”; neste caso, o prazo de cinco anos para o fisco 'cons- 
tituir o crédito” de ofício começa a contar “do primeiro dia do exercício seguinte aque- 
le em que o lançamento poderia ter sido efetuado” (CTN, art. 173, i). 3 - Não há pre- 
sumir que “não sendo feita a antecipação do pagamento, pratica o contribuinte simu- 
lação e fraude a lei, em sentido lato”, para, a pretexto de construção jurisprudencial, 
mandar contar o prazo de dez (10) anos a partir da ocorrência do fato gerador (con- 
tando-se o prazo do art. 173, i, após o prazo de cinco anos que seria para o lança- 
mento por homologação, previsto no $ 4º, art. 150, do CTN). Tal presunção, por re- 
pousar em probabilidade, reclama a audiência do interessado, em obséquio ao “due 
process of law”. Ademais, a construção de norma particular, neste sentido, tem apoio 
em interpretação analógica, de apropriação cautelosa, no trato do direito tributário, 
quando não desaconselhável, como no caso. 4 - A ressalva respeitante a dolo, simu- 
lação ou fraude do 8 4º do art. 150 do CTN melhor se compadece com o entendi- 
mento segundo o qual dita ressalva, pretende afastar a definitividade da homologa- 
ção ficta, cedendo espaço, no que couber, a incidência das normas inscritas nos arti- 
gos 149, IV e V; 156, VII; 158 e 173, I, do CTN. 5 - Embargos conhecidos e parcial- 
mente acolhidos nos termos do voto do relator” (TFR, 2º Seção, Embargos Infrin- 
gentes na Apelação Cível 75165-SP, Rel. Min. Pedro Acioli, DJU de 09.12.1983) ver 
www.stj.gov.br jurisprudência do TFR. 
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sivo a obrigação de antecipar o pagamento, sem prévio exame da autorida- 
de administrativa. Opera-se pelo ato em que a autoridade administrativa, 
tomando conhecimento da atividade assim desenvolvida pelo obrigado, ex- 
pressamente a homologa (CTN art. 150). 

O Código se refere aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito 
passivo a obrigação de antecipar o pagamento, sem prévio exame da auto- 
ridade administrativa. Obrigação de pagar não se confunde com o ato do 
pagamento. Mesmo que o sujeito passivo não antecipe o pagamento, conti- 
nua obrigado a fazê-lo, tanto assim que se submete à multa e juros a contar 
da data em que esse pagamento deveria ter sido realizado. Por outro lado, 
não é o pagamento que se homologa, até porque o pagamento é ato próprio 
do sujeito passivo, que, por isso não precisa ser homologado pelo fisco. 

Como vimos anteriormente, a atividade apuratória desenvolvida pelo 
contribuinte não vincula o fisco, que não é obrigado a aceitar seu resultado 
e deve fazer o lançamento conforme a sua interpretação da lei. Sendo as- 
sim, a necessidade da homologação decorre da própria natureza do lança- 
mento como atividade privativa da autoridade fiscal. 

Esse o sentido dos parágrafos do mesmo artigo 150, que deixam 
muito clara a possibilidade de não haver o pagamento antecipado nesse tipo 
de lançamento. A falta do pagamento teria como único efeito possibilitar à 
Fazenda considerar os atos eventualmente praticados pelo sujeito passivo na 
apuração do saldo do valor do tributo porventura devido e, sendo o caso, na 
imposição de penalidades, ou sua graduação (art. 150, $$ 2º e 39. 

Podemos afirmar, portanto, que o objeto da homologação nesse tipo 
de lançamento não é o pagamento e sim a atividade desenvolvida pelo su- 
Jeito passivo. Por isso, a falta do pagamento antecipado não desnatura o lan- 
çamento por homologação. Nesse sentido a lição de Hugo Machado *º e 
Zuudi Sakakihara *!, assim como reiteradas decisões do Primeiro Conselho 
de Contribuintes do Ministério da Fazenda.” 


3 Hugo Machado, “A Decadência e os Tributos Sujeitos a Lançamento por Homolo- 
gação”, Revista Dialética de Direito Tributário nº 59, pp. 36 a 51. 

31 Zuudi Sakakihara, Código Tributário Nacional Comentado - Coordenação Vladimir 
Passos de Freitas - Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 585. 

32 “Ementa - Decadência - IRPJ - Ano Calendário de 1992 - O imposto de renda pessoa 
jurídica se submete à modalidade de lançamento por homologação, eis que é exercida 
pelo contribuinte a atividade de determinar a matéria tributável, o cálculo do impos- 
to e pagamento do “quantum” devido, independente de notificação, sob condição 
resolutória de ulterior homologação. Assim, o fisco dispõe de prazo de 5 anos, con- 
tando da ocorrência do fato gerador, para homologá-lo ou exigir seja complementado 
o pagamento antecipadamente efetuado, caso a lei não tenha fixado prazo diferente 
e não se cuide da hipótese de sonegação, fraude ou conluio (ex-vi do disposto no $ 
4º do art. 150 do CTN). A ausência de recolhimento do imposto não altera a nature- 
za do lançamento, vez que o contribuinte continua sujeito aos encargos decorrentes 
da obrigação inadimplida (atualização, multa, juros etc. a partir da data de vencimento 
originalmente previsto, ressalvando o disposto no art. 106 do CTN). Preliminar que 
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Isso ocorre não só quando o contribuinte procede a apuração do tri- 
buto, informa através dos formulários próprios o resultado dessa atividade 
à autoridade fiscal e não realiza o pagamento, ou o faz parcialmente. Deve- 
mos considerar, ainda, a hipótese do sujeito passivo não praticar a ativida- 
de apuratória a que a lei o obriga. 

No primeiro caso a autoridade deve aproveitar os atos praticados pelo 
sujeito passivo e o valor do tributo eventualmente antecipado, homologan- 
do essa atividade na medida que a entender acertada, e lançar o saldo do valor 
do tributo que porventura apurar devido (art. 149, V), tudo a ser feito no pra- 
zo previsto para a realização do lançamento, ou seja, cinco anos a contar do 
respectivo fato gerador (art. 150, $ 4º, combinado com o parágrafo único 
do art. 149 do CTN). 

No segundo caso, onde nada foi feito pelo sujeito passivo, o tributo 
mesmo assim permanece sujeito ao lançamento por homologação. Como 
visto acima, o sujeito passivo continua obrigado a exercer essa atividade e 
fazer o pagamento na data determinada na lei, tanto assim que se submete à 
multa e juros a contar da data em que esse pagamento deveria ter sido reali- 
zado. Assim, também nesse caso a atividade lançadora do fisco, mesmo de 
ofício, deve ser exercida no prazo de cinco anos a contar da data da ocor- 
rência do fato gerador, sob pena de extinção do seu direito de constituir o 
crédito (art. 150, $ 4º), salvo nos casos de dolo, fraude ou simulação, quan- 
do o lançamento (não por ser de ofício mas em razão mesmo da exceção aqui 
referida) fica sujeito ao prazo previsto no art. 173, I, do CTN. Voltaremos a 
esse assunto quando tratarmos da decadência. 

Por fim, destacamos mais uma situação relativa à atividade do sujei- 
to passivo obrigado a pagar tributo submetido ao regime do lançamento por 
homologação. Ela se dá quando o sujeito passivo pratica toda a atividade 
apuratória a que está obrigado, mas não realiza o pagamento do tributo res- 
pectivo, porque este foi por ele compensado com crédito que detinha con- 
tra a Fazenda. A compensação integrou a atividade do contribuinte exercida 
no âmbito do lançamento por homologação, na qual não foi apurado tri- 
buto devido. A homologação dessa atividade pelo fisco extingue o res- 


se acolhe” (Primeiro Conselho de Contribuintes, 1º C., Proc. 16327.001527/00-28 - 
julg. em 23.05.2001, ver www.conselhos.fazenda.gov.br) 

“Ementa - IRPJ- ILL - CSL- Decadência - O imposto de Renda de Pessoa Jurídica, 
tributo cuja legalidade prevê a antecipação de pagamento sem prévio exame do fis- 
co, está adstrito à sistemática de lançamento dita por homologação, na qual a conta- 
gem da decadência do prazo para lançamento, cinco anos, tem como termo inicial a 
data da ocorrência do fato gerador (art. 150 $ 4º do CTN). No caso de dolo, fraude 
ou simulação desloca-se esta regência para o art. 173, Ido CTN que prevê como ter- 
mo inicial do prazo de decadência o primeiro dia do exercício seguinte àquele em 
que o lançamento poderia ter sido efetuado. Recurso de ofício negado.” (Primeiro 
Conselho de Contribuintes, 8º C., Proc, 10983.000841/98-87 - julg. em 15.07.1999, 
ver www.conselhos.fazenda.gov.br) 
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pectivo crédito tributário. Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de 
Justiça.” 


6. Da Notificação do Sujeito Passivo como Requisito de Validade do 
Lançamento 

Conforme demonstrado acima, em razão do princípio da legalidade 
não pode ser efetivada a arrecadação ou o pagamento de nenhum tributo 
sem a sua apuração, cálculo e identificação do contribuinte, que são fun- 
ções específicas do lançamento. Ainda por força da estrita legalidade, a ati- 
vidade de lançamento é obrigatória, vinculada e privativa da autoridade 
administrativa. Para que surta seus legais efeitos, é indispensável que o lan- 
çamento seja notificado ao sujeito passivo. 

A orientação da jurisprudência dominante no Superior Tribunal de 
Justiça, todavia, invocando o art. 150 do CTN, tem admitido que a Fazenda 
Pública pode inscrever na dívida ativa e executar o valor declarado pelo 
sujeito passivo, sem a necessidade do prévio procedimento administrativo 
de lançamento nem da notificação ao sujeito passivo.™ Para tanto, o STJ tem 
buscado fundamento em antigas decisões do Supremo Tribunal Federal, nas 
quais foi declarada a validade da cobrança do ICM, mediante execução fis- 
cal, com base apenas nas declarações prestadas pelo respectivo contribuin- 
te, sem processo administrativo ou notificação. 

O exame dos acórdãos mostra que o STF adotou as razões do pare- 
cer do Sub-Procurador Geral da República Miguel Frauzino Pereira,que 
estava fundado essencialmente em dois argumentos, a saber: a) nos tribu- 


3 Tributário. Compensação. Tributos Lançados por Homologação. Ação Judicial. Nos 
tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, a compensação previs- 
ta no art. 66 da Lei nº 8.383, de 1991, constitui um incidente desse procedimento, 
no qual o contribuinte, ao invés de antecipar o pagamento, registra na escrita fiscal 
o crédito oponível à Fazenda, que tem cinco anos, contados do fato gerador, para a 
respectiva homologação (CTN, art. 150, 8 4º); esse procedimento tem natureza ad- 
ministrativa, mas o juiz pode, independentemente do tipo da ação, declarar que o 
crédito é compensável, decidindo desde logo os critérios da compensação (v.g., data 
do início da correção monetária). Embargos de divergência acolhidos. (STJ, 1° Se- 
ção, REsp 115.069 - SC, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 07.12.1998, p. 36) 

3% “Tributário. Fornecimento de CND. Contribuição Previdenciária. Lançamento por 
Homologação. Prescindibilidade de Processo Administrativo. Precedente. 1. Consoan- 
te orientação traçada pelo Egrégio STF, seguida de perto por esta Corte, tratando-se 
de autolançamento de débito fiscal declarado e não pago, torna-se desnecessário o 
procedimento administrativo para inscrição da dívida e sua posterior cobrança. 2. Re- 
curso especial conhecido e provido” (STJ, 2º T., REsp 223.849-RS, Rel. Min. Fran- 
cisco Peçanha Martins, DJU de 19.06.2000 - ver íntegra in www.stj.gov.br) 

35 “Imposto sobre Circulação de Mercadorias. Lançamento por Homologação ou Au- 
tolançamento. Desnecessidade, neste caso, de procedimento administrativo. Ausên- 
cia de negativa de vigência de lei federal. Precedentes, RE 84.995-SP, 85.608-SP, 
86.206-SP. Honorários de advogado, aplicação do parágrafo único do art. 21 do CPC. 
RE não conhecido” (STF, 2º T., RE 87.229-SP, julg. em 15.12.1977, Rel. Min. Cor- 
deiro Guerra, DJU de 31.03.1978, p. 1832) 
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tos sujeitos ao lançamento por homologação, previsto no art. 150 do CTN, 
as providencias previstas no art. 142 do mesmo diploma ficam a cargo do 
sujeito passivo, que tem a obrigação de “antecipar o pagamento, sem o pré- 
vio exame da autoridade administrativa e no prazo previsto em lei. Se não 
faz o pagamento, assiste à Fazenda Pública o direito de inscrever o crédito 
para constituir a dívida ativa tributária, nos precisos termos do art. 201, pri- 
meira parte do CTN?”; e b)... se é o próprio contribuinte quem faz a apura- 
ção do imposto, cujo pagamento é obrigado a antecipar, não lhe é lícito alegar 
a falta de sua notificação” 36 

Como se percebe, os fundamentos então utilizados pelo STF são in- 
conciliáveis com a natureza ex lege da obrigação tributária, na qual a von- 
tade das partes (sujeito ativo e sujeito passivo) não interfere no seu nasci- 
mento e conformação. A declaração prestada pelo sujeito passivo, no exer- 
cício da atividade prevista no art. 150 do CTN, nunca terá os efeitos pró- 
prios da confissão.” Por isso, há de ser rejeitado o argumento que confere 
especial relevo ào fato do próprio sujeito passivo ter realizado essa ativida- 
de apuratória. Na precisa lição de Gomes de Sousa, “a declaração fiscal con- 
tém por natureza dois elementos: uma informação de dados de fato, ou seja 
uma declaração de ciência, e uma aplicação de conceitos jurídicos aos fa- 
tos simultaneamente declarados. Como declaração de ciência, a declaração 
fiscal constitui a exteriorização do fato gerador, e por conseguinte está 
estrictamente vinculada às circunstâncias em que verificou a sua ocorrên- 
cia; ..” e conclui “... se o contribuinte provocar o exercício da função juris- 
dicional da Administração, esta não pode se recusar a exercer essa função, 
mesmo porque o exercício da função jurisdicional não é previsto no inte- 
resse do contribuinte ou no interesse do fisco, mas no interesse da ordem 
jurídica”. 8 

Realmente, mesmo no lançamento por homologação, o sujeito pas- 
sivo tem o direito à abertura da fase contenciosa, a ser conferido através da 
notificação de encerramento da fase oficiosa do lançamento que lhe ofere- 
ça prazo para pagar ou apresentar defesa. 


3% Trecho do parecer da Sub-Procurador Geral da República extraído do voto do Mi- 
nistro Cordeiro Guerra no RE 87.229-SP - ver íntegra do acórdão in www.stf.gov.br. 

37 “Processual Civil e Tributário. Execução Fiscal. Embargos do Devedor. Cerceamento 
de Defesa. I - Se o embargante requer, fundamentadamente, a requisição do proce- 
dimento administrativo-fiscal e a perícia contábil, em seus livros e documentos, não 
deve o juiz indeferir tais provas, pelo só fato de que houve declaração espontânea 
da divida. A atividade administrativa de constituição do credito tributário e vincula- 
da (CTN, art. 142, parágrafo único), levando-se em conta que a obrigação tributária 
e ‘ex lege’ (CTN, art. 114) tão-somente. tin casu”, ocorreu o alegado cerceamento 
de defesa. II - Apelação provida, para anular a sentença monocrática, devendo outra 
ser proferida, após a produção das provas requeridas.” (TFR, 5° T., AC 90.013-SP, 
julg. em 13.08.1984, ver www.stj.gov.br jurisprudência do TRF) 

38 Rubens Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário” - Revista de 
Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 5/6, São Paulo, Maio-Junho de 1949, p. 212. 
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Misabel Abreu Machado Derzi cita Estevão Horvath, e destaca sua 
correta posição sobre este assunto, que, não obstante formulada à luz do 
direito espanhol, aplica-se perfeitamente ao ordenamento brasileiro, a saber: 
“Justamente por tratar-se de um dever que o particular cumpre e que se tra- 
duz em uma forma de colaboração com a Administração tributária em sua 
função lançadora, as garantias devidas ao sujeito obrigado a “autoliquidar” 
devem ser redobradas. Dever-se-á levar em conta que o particular estará 
realizando operações que, em princípio, deveriam ser reservadas à Admi- 
nistração, que, ao menos em teoria, tem os meios pessoais e estruturais 
especializados para essa tarefa. O particular pratica aquelas operações e as 
apresenta ao fisco, sob a forma de uma declaração-liquidação ou materiali- 
zadas no pagamento diretamente, mas sempre corre o risco de equivocar-se 
e cometer erros, sejam de fato ou de direito. Para assegurar-se que o parti- 
cular não seja prejudicado em sua atividade de colaboração, é mister am- 
pliar-se ao máximo as possibilidades de retificação ou de impugnação de sua 
autoliquidação, além de ser preciso que a Administração se organize devi- 
damente com o fim de auxiliar o contribuinte em sua tarefa, administran- 
do-lhe toda a informação para o bom cumprimento do dever.” 

Além disso, já foi visto que nenhum tributo pode ser exigido sem 
lançamento, que é atividade privativa da autoridade administrativa (CTN, art. 
142), e não se completa, ou adquire eficácia, antes de notificado ao sujeito 
passivo (CTN, art. 145 e 160). 

A lei que regula o processo administrativo fiscal, em atenção ao que 
determina o Código, dispõe expressamente que a exigência do crédito tri- 
butário será formalizada em auto de infração ou notificação de lançamen- 
to (art. 9° do Decreto 70.235/72). 

Assim, não pode haver dúvida acerca da necessidade da prévia e ex- 
pressa notificação do contribuinte para que se dê o lançamento, em qualquer 
de suas modalidades. 

Essa questão adquire especial relevo quando é examinada em face da 
corrente jurisprudencial que não admite a condenação da Fazenda nos ônus 
da sucumbência, quando o contribuinte, através dos embargos à execução 
fiscal, demonstra ilegal o lançamento procedido com base nas suas própri- 
as informações. Para tanto, os tribunais partem do princípio de que ninguém 
pode se beneficiar da própria torpeza.“ Aqui identificamos, data vênia, um 


3 Misabel Abreu Machado Derzi - nas notas de atualização do Direito Tributário Bra- 
sileiro de Aliomar Baleeiro, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 834. 

4 “Tributário. Exigência Fiscal Fundada em Erro de Declaração do Contribuinte. Im- 
propriedade. Honorários e Custas Processuais. Presente o erro na declaração de ren- 
dimentos, decorrente de equívoco da própria autora, só observado após o pagamen- 
to da primeira cota, inviável se entremostra a pretensão fiscal, da mesma forma que 
a da autora quanto à condenação da ré em honorários advocatícios e custas processuais. 
Não é razoável responsabilizar a ré por erro da própria autora. Improvimento dos re- 
curso de ofício e voluntário.” (TFR 5º T., AC 110.297-PE, julg. em 05.11.1986, rel. Min. 
Sebastião Reis, DJU de 27.11.1986 - ver www.stj.gov.br jurisprudência do TFR) 
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equívoco da jurisprudência. Na verdade, quando a administração fiscal ins- 
creve em dívida ativa e exige o pagamento de um tributo, toma como sua à 
apuração eventualmente realizada pelo sujeito passivo. A partir daí não se 
pode mais dizer que foi o contribuinte que errou. Isso porque na sua função 
privativa, vinculada e obrigatória de lançar, a administração tem o dever de 
corrigir qualquer erro porventura cometido pelo contribuinte. Se não o faz 
é porque entende que não houve erro. Permanece para o contribuinte, con- 
tudo, o direito de demonstrar o erro e insurgir-se contra a cobrança do tri- 
buto. 

O entendimento jurisprudencial acima referido reforça a necessida- 
de da prévia notificação do sujeito passivo, antes da Fazenda inscrever e 
cobrar o tributo por ele informado como devido, uma vez que daria ao con- 
tribuinte oportunidade de apontar o erro de suas próprias declarações, evi- 
tando o processo judicial lento e dispendioso. 

Vale destacar, por fim, a aplicação do inciso LV, do art. 5º da Cons- 
tituição Federal de 1988 ao processo administrativo de lançamento, que 
exige seja conferido ao contribuinte o contraditório e a ampla defesa, sob 
pena de nulidade. Nesse sentido decidiu o Tribunal Regional Federal da 5º 
Região. 


41 “Tributário. Processual Civil. Embargos à Execução Fiscal. Responsabilidade Tribu- 
tária por Sucessão. Artigo 133 do Código Tributário Nacional - CTN. Inscrição da 
dívida e emissão do título executivo antes do exaurimento dos prazos para O ofere- 
cimento da defesa e interposição dos recursos , na esfera administrativa, a que teria 
direito o sujeito passivo da obrigação tributária. Inobservância dos princípios cons- 
titucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório. Título 
inexegiível. 1. A pessoa jurídica de direito privado que resulta de transformação, é 
responsável pelos tributos devidos pela pessoa jurídica transformada, até a data do 
ato de transformação. Inteligência do artigo 133, do CTN. 2. Tendo a Codern assu- 
mido a administração do Porto de Maceió, há de responder pelos tributos devidos pela 
extinta Portobrás, ainda quando a referida transformação, tenha decorrido da cele- 
bração do convênio. Preliminar de ilegititmidade passiva rejeitada. 3. É nula a ins- 
crição da Dívida Ativa, quando não antecipada de procedimento regular em que se 
assegure ao devedor a defesa ampla. Nula é também, de consequência, a Certidão de 
Dívida Ativa derivada de ato irregular de inscrição. 4. Sentença mantida. Apelação e 
remessa oficial improvidas.” (Ac. un. da 3º T do TRF da 5º R - AC 80.190-AL - Rel. 
Juiz Geraldo Apoliano - apte.: INSS; apda.: Codern - Cia. Docas do Rio Grande do 
Norte - DJU 2 de 09.05.97, p. 32.214 - ementa oficial) Repertório IOB de Jurispru- 
dência 13/97 - c.1, p. 303 
“Execução Fiscal. Nulidade da Inscrição do Débito e da Certidão de Dívida Ativa. 
Violação aos Princípios do Contraditório e do Devido Processo Legal. - É nula a ins- 
crição em dívida ativa, quando não precedida de processo regular em que se assegu- 
re ao devedor ampla oportunidade de defesa. Nula é também, por conseqiiência, a 
certidão de dívida - A simples assinatura de guia de pagamento pela empresa fisca- 
lizada não importa reconhecimento do débito e nem supre à intimação da autuação 
fiscal contra si efetuada. (Ac. un. da 3º T TRF SºR - AC 81147-PE - Rel Juiz Ridalvo 
Costa, DJU 22.09.95) 
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7. Lançamento por Homologação e CND 

Das colocações acima podemos extrair uma outra importante conclu- 
são. A falta da antecipação do pagamento, no âmbito do lançamento por 
homologação, por si só, não é razão para a Fazenda negar o fornecimento 
de certidão negativa de débito. Isso porque não existiria, ainda, o lançamento 
e, por consegiiência, não existiria crédito tributário devido e não pago. Exis- 
te, é certo, o desatendimento da obrigação legal de antecipar o pagamento 
do tributo, mas isso não significa necessariamente débito, até porque não 
houve apuração para se saber o valor que o fisco entende devido. 

Sobre esse tema Hugo Machado ensina que sem o lançamento não 
há tributo devido. Sem débito não pode ser negada a CND.º 

A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, julgando embar- 
gos de divergência, em decisão unânime, recentemente reconheceu o direi- 
to do contribuinte a obter certidão negativa de débito, quando a sua recusa 
estiver fundada na ausência do procedimento administrativo concernente à 
homologação. Isso porque, antes do lançamento existe tão-somente uma 
obrigação fiscal - de antecipar o pagamento - desprovida de exigibilidade.“ 

Como se nota, este entendimento do Superior Tribunal de J ustiça, ao 
nosso ver acertado e irreparável, não se concilia com o outro posicionamento 
da mesma Corte Superior que admite a propositura da ação de execução fis- 
cal sem anterior processo administrativo e notificação, com base apenas na 
informação prestada pelo sujeito passivo no exercício da atividade de apu- 
ração prevista no art. 150 do CTN. 


8. Distinção entre as Modalidades de Lançamento por Declaração e 
por Homologação 

Diante do que foi até aqui foi exposto, podemos apontar dois pontos 
essenciais de distinção entre o lançamento por declaração e o lançamento 
por homologação. 

O primeiro: no lançamento por homologação o sujeito passivo é obri- 
gado a apurar e antecipar o pagamento do tributo, enquanto no lançamento 
por declaração a obrigação do sujeito passivo restringe-se a apresentar a 
declaração contendo as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis 
à sua efetivação. Nesta modalidade de lançamento a obrigação de pagar surge 


* Hugo de Brito Machado - Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, Malheiros, 
São Paulo, 2001, p. 216. 

* Embargos de Divergência - Tributário - PIS e Cofins - Fornecimento de Certidão 
Negativa de Débito - Possibilidade - Precedentes. 1. Em sendo por meio do lança- 
mento que o crédito tributário é constituído, sem ele não há falar em débito, uma vez 
que, antes do lançamento, existe tão somente umas obrigação fiscal, despida de exi- 
gibilidade. 2. Inexistindo o crédito tributário constituído, o contribuinte tem direito 
à 1º certidão negativa de débito. 3. Precedentes das Primeira e Segunda Turmas e da 
Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça. 4. Embargos de Divergência acolhi- 
dos. Decisão unânime. (STJ, 1º Seção, EREsp 180.771-PR, julg. em 02.10.2000, DJU 
de 04.12.2000 - ver íntegra in www.stj.gov.br) 
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depois, quando a autoridade administrativa lança o tributo com base nas 
informações prestadas pelo sujeito passivo e procede a sua notificação para 
que faça o respectivo pagamento. 

O segundo: no lançamento por declaração a extinção do crédito tri- 
butário ocorre com o pagamento. Já no lançamento por homologação, em 
decorrência da sua própria sistemática, a extinção do crédito tributário não 
se dá com o pagamento, que é antecipado, mas sim com a homologação 
expressa ou tácita, da atividade de apuração desenvolvida pelo sujeito pas- 
sivo, quando acompanhada do referido pagamento antecipado. Essa carac- 
terística do lançamento por homologação tem grande relevo prático, inclu- 
sive na contagem do prazo de prescrição para a ação de repetição de indé- 
bito. 


9. Da Decadência do Direito de lançar 

O instituto da decadência decorre do princípio da segurança jurídi- 
ca, que impõe a obediência a determinados prazos como forma de impedir 
que situações obrigacionais sejam conservadas pendentes indefinidamente. 

Ainda em 1948, Gomes de Sousa rejeitou com firmeza a tese da 
imprescritibilidade das dívidas fiscais e analisou os prazos para O exercício 
do direito do fisco exigir o pagamento dos tributos, mostrando que existe 
uma nítida diferença entre o prazo para a Fazenda constituir o crédito tri- 
butário, que implica a perda do direito substantivo, consistindo em caduci- 
dade, e o prazo para que seja promovida a ação de cobrança desse crédito, 
implicando na perda do direito adjetivo, sendo este propriamente a prescri- 
ção.“ 

A maneira mais clara para se distinguir a decadência e a prescrição 
parte do exame da natureza do direito que estiver sujeito ao lapso temporal. 
Conforme Hugo Machado, os “direitos subjetivos dividem-se em duas gran- 
des categorias, a saber, os direitos a uma prestação, e os direitos potestativos. 
Os primeiros têm por objeto um bem da vida, que é obtido mediante uma 
prestação a cargo de alguém. Para exercitá-los, seus titulares dependem da 
colaboração daquele que é devedor da respectiva prestação, e se não ocorre 
tal colaboração precisam de ação que os faça valer. Os últimos configuram 
poderes que a lei confere a certas pessoas, em certas situações, e cujo exer- 
cício não depende da colaboração de ninguém, e pode ser exercitado inde- 
pendentemente e até contra a vontade daqueles em cuja esfera jurídica in- 
terfere.” * Assim, podemos dizer que a Fazenda tem o direito potestativo de 
lançar o tributo, uma vez que não depende, necessariamente, da colabora- 


4 Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de Estudos 
Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, nº 02, fev/ 
1949, p. 57. 

45 Hugo Machado in “Imprescritibilidade da Ação Declaratória do Direito de Compensar 
Tributo Indevido” - Problemas de Processo Judicial Tributário - 2º vol. - Dialética - 
1998, p. 118. 
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ção do contribuinte e pode fazê-lo até mesmo contra a vontade deste. Lan- 
çado o tributo, passa a Fazenda a ter o direito a uma prestação, ou seja, o 
direito de exigir do contribuinte o pagamento do tributo regularmente lan- 
çado. No primeiro caso está a Fazenda submetida ao prazo de decadência e 
no segundo ao prazo de prescrição. Não esquecemos a advertência de Go- 
mes de Sousa sobre a insuficiência na identificação do direito da Fazenda 
lançar o tributo como sendo um direito potestativo,“ todavia, entendemos 
que realmente essa é a melhor forma para se chegar a uma nítida compreen- 
são da diferença entre a decadência e a prescrição.” 

Indicando que em 1948 não havia no Brasil um adequado tratamen- 
to legal para a decadência e a prescrição em matéria tributária, Gomes de 
Sousa sugeriu que o legislador regulasse o assunto em caráter geral, atri- 
buindo um tratamento próprio à decadência e à prescrição, com o fim de evi- 
tar as soluções forçadas dadas pela jurisprudência de então. Na elaboração 
do Código isso foi feito, com distinto tratamento para a decadência e para a 
prescrição. (arts. 150, $ 4º, 173 e 174). 

Já vimos que o Supremo Tribunal Federal acabou com a antiga po- 
lêmica sobre quando se consuma a decadência e se inicia a prescrição no 
que diz respeito ao lançamento tributário, adotando a tese do lançamento 
dividido em duas fases, a oficiosa e a contenciosa. 

Passaremos ao exame de cada um dos diferentes prazos de decadên- 
cia previstos no CTN. 


9.1. Do prazo previsto no $ 4º do art. 150 do CTN 

Vimos anteriormente que a obrigação tributária nasce com a ocorrên- 
cia do fato gerador (CTN art. 113, $ 1º). Portanto, com a ocorrência deste 
surge para a Fazenda o direito de proceder ao lançamento. Assim, é natural 
que o prazo para o exercício desse direito se inicie da dada da ocorrência 
do fato gerador, até porque o direito da Fazenda lançar o tributo independe 
da ação do sujeito passivo. 


* Rubens Gomes de Sousa destaca que “... conceituar a situação jurídica do fisco, con- 
seqüente à ocorrência do fato gerador, como uma simples relação jurídica de inicia- 
tiva, equivale a dizer que a ocorrência do fato gerador cria para o fisco um direito 
potestativo (lembro que direito potestativo é aqule cujo nascimento depende de um 
ato unilateral do seu titular). Entretanto, de fato que já assinalámos, da atividade 
administrativa tributária não ser a simples atuação da vontade individual do agente, 
sinão a atuação concreta da vontade objetiva da lei, resulta que o exercício da ativi- 
dade tributária em face do fato gerador previsto em lei é obrigatório sob pena de fal- 
ta de exação ou de prevaricação. Mais exato por isso, é dizer, adotando a tese de 
Allorio, que o fato gerador é, para a administração fiscal, a fonte de uma simples 
função vinculada e obrigatória de lançamento.” (“Curso de Introdução ao Direito 
Tributário”, Revista de Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do 
Imposto de Consumo, número 2, fev./1949, p. 57). 

” Esse foi o critério adotado pelo Ministro Moreira Alves, quando o STF definiu que 
a lavratura do auto de infração consiste no exercício do direito de lançar suficiente 
para afastar a decadência - RE 94.462-SP. 
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Por essa razão, o 8 4º do art. 150 do Código não estabelece uma ex- 
ceção, mas sim consiste numa decorrência lógica da natureza do instituto 
da decadência. Realmente, segundo aquele dispositivo do Código a Fazen- 
da tem cinco anos, contados do fato gerador, para efetuar o lançamento dos 
tributos sujeitos ao lançamento por homologação.“ 

Aqui destacamos a única ressalva posta por Gomes de Sousa para 
aceitar a contagem do prazo de decadência a partir da data em que ocorrer 
o fato gerador, que foi precisamente a necessidade da Fazenda ter conheci- 
mento desse fato, em face do princípio geral de direito segundo o qual o 
prazo não corre contra quem ignora o fato que dá origem ao direito de agir” 
Essa dificuldade, contudo, foi removida pelo próprio Gomes de Sousa com 
a teoria dos fatos de exteriorização, que consistiram em obrigações aces- 
sórias a cargo do sujeito passivo, cujo cumprimento permitisse ao fisco ter 
o conhecimento ou a possibilidade de conhecimento da ocorrência do fato 
gerador. 

No regime jurídico dos tributos sujeitos ao lançamento por homolo- 
gação é exatamente isso o que ocorre. A satisfação de algumas obrigações 
acessórias pelo sujeito passivo dá ao fisco o conhecimento ou a possibili- 
dade de conhecimento da ocorrência do fato gerador, a partir de quando 
começa a contar o prazo de cinco anos para que seja realizado o lançamen- 
to do respectivo tributo. Realmente, a simples inscrição do sujeito passivo 
junto à repartição fiscal como contribuinte de um determinado tributo, so- 
mada à obrigação legal de apresentar informações, cujo conteúdo ou ausên- 
cia, por si só indicam a necessidade do fisco proceder as verificações cabí- 
veis, inegavelmente conferem à Fazenda a mais ampla possibilidade de co- 
nhecimento da ocorrência do fato gerador, justificando a contagem do pra- 
zo de decadência a partir de sua ocorrência. 

Nesse sentido já decidiu o Tribunal Federal de Recursos, em acórdão 
da lavra do Ministro Carlos Madeira, do qual transcrevemos o seguinte tre- 
cho: “Cabe, assim, examinar se o $ 4º do art. 150 regula apenas o direito de 
revisão do lançamento por homologação ou também o direito de lançar di- 
retamente o tributo. Fábio Fanucchi assinala que “expirado esse prazo (que 
é o de decadência) sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado no sen- 
tido de homologar a antecipação ou de, substituindo-se na ação do sujeito 
passivo obrigado a ela, lançar diretamente o tributo, considerar-se-á homo- 
logada a antecipação de pagamento ou, extinto o direito de proceder a lança- 


“8 Pedro Roberto Decomain: “Se não efetuar o lançamento de ofício, por diferença even- 
tualmente verificada, dentro do prazo mencionado, decairá desse direito, e o crédito 
tributário será considerado definitivamente extinto” (Anotações Código Tributário 
Nacional - Saraiva - 2000, p. 548) 

49 Rubens Gomes de Sousa, “Curso de Introdução ao Direito Tributário”, Revista de 
Estudos Fiscais - Centro de Estudos dos Agentes Fiscais do Imposto de Consumo, 
número 2, São Paulo, fev. de 1949, p. 59. 

50 Rubens Gomes de Sousa, obra citada, p. 62. 
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mento direto, extinguindo-se, por conseqgiiência, o crédito tributário, salvo 
se for comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação” (Curso de 
Direito Tributário Brasileiro; vol. I, p. 297). A meu ver, o que distingue o 
dies a quo do prazo decadencial, regulado no $ 4º do art. 150, do previsto 
no item I do art. 173 do CTN é que ali se fala expressamente em fato gera- 
dor, e neste, de lançamento. Aquele antecede logicamente a este e lhe serve 
de suporte fático. Se a lei prevê que a decadência abrange o fato e não a sua 
qualificação jurídica e consegiiente imposição, é porque quis afastá-lo com- 
pletamente, depois do prazo, da sua incidência. Daí o acerto de Fanucchi em 
considerar também extinto o direito de proceder o lançamento direto. Não 
é só o direito de lançar que caduca, mas o de dar validade e eficácia a fatos 
ocorridos mais de cinco anos antes da ação fiscal.”5! 

Também o Supremo Tribunal Federal já decidiu que, em face do $ 
4º do art. 150 do CTN, a Fazenda tem o prazo de cinco anos, contados do 
fato gerador, para rever o chamado autolançamento realizado pelo sujeito 
passivo.” Embora se utilizando de terminologia incompatível com as noções 
básicas do lançamento adotadas neste estudo, naquela decisão o STF dei- 
xou claro que para o exercício do direito de proceder ao lançamento oficial 
de revisão, a Fazenda deve atender ao prazo previsto no $ 4º do art. 150, e 
não aquele do inciso I, do art. 173 do Código. 

Assim, reafirmamos que o prazo previsto no $ 4º do art. 150 do CTN 
é prazo de decadência para a Fazenda proceder ao lançamento dos tributos 
sujeitos ao lançamento por homologação. Havendo ou não o pagamento 
antecipado, e mais, havendo ou não expressa informação do sujeito passi- 
vo sobre o tributo devido, é a partir da ocorrência do fato gerador que con- 
tam os cinco anos depois dos quais não mais poderá ser exigido o tributo, 
desde que disponha o fisco elementos que lhe possibilitem ter o conhecimen- 
to do fato. A falta desses elementos de exteriorização do fato gerador está 
prevista na ressalva posta no final do $ 4º do art. 150, que trata da ocorrên- 
cia de dolo, fraude ou simulação, hipótese na qual terá a Fazenda o prazo 
de cinco anos para exercer seu direito de realizar o lançamento, contados 
do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia 
ter sido efetuado (CTN, art. 173, 1. 


9.2. Dos prazos previstos no art. 173 do CTN 
O art. 173 do CTN, tem o seguinte teor: 
“Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tri- 
butário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 


5! Ac de 12.03.1980, 4° T. do TFR, Ap. 50.680, São Paulo, Rel. Carlos Madeira, RTFR, 
67:136/138 - Destacamos que esse entendimento foi depois superado pela Súmula 
219 do TFR, oriunda do julgamento do EAC 75.165-SP, transcrito na nossa nota 20. 

*2 Agravo de Instrumento nº 110.431-7 SP, julg. em 23.05.1986, Rel. Min. Djaci Fal- 
cão, DJU de 27.06.1986, ver íntegra in www.stf.gov.br). 
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I- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen- 
to poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anu- 
lado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se 
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da 
data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributá- 
rio pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa- 
ratória indispensável ao lançamento.” 


9.3. O prazo do inciso I, do art. 173 

O prazo estabelecido no inciso I do artigo acima transcrito traduz o 
critério escolhido pelo legislador para realizar o princípio da segurança ju- 
rídica, estabelecendo o prazo para a Fazenda constituir o crédito tributário 
pelo lançamento. Este critério, entretanto, não se aplica aos tributos cuja 
legislação atribua ao sujeito passivo a obrigação de antecipar o pagamento, 
sem prévio exame da autoridade administrativa, para os quais o CTN adota 
critério próprio, previsto no § 4° do art. 150, conforme acima restou demons- 
trado. 


9.4. O prazo do inciso II, do art. 173 

O inciso II do referido artigo traz hipótese de interrupção do prazo 
de decadência. Embora a doutrina e a jurisprudência considerem de manei- 
ra uniforme que prazo de decadência não se interrompe ou se suspende, o 
Código estabeleceu tal hipótese. Essa é a posição de Paulo de Barros Car- 
valho: “Demais disso, contrariando as insistentes construções do direito 
privado, pelas quais uma das particularidades do instituto da decadência está 
na circunstância de que o prazo que lhe antecede não se interrompe, nem 
se suspende, a postura do item II do art. 173 do Código Tributário Nacional 
desfaz qualquer convicção nesse sentido. (...) A hipótese interruptiva apre- 
senta-se clara e insofismável, brigando com a natureza do instituto cujas 
raízes foram recolhidas nas maturadas elaborações do Direito privado ”* 

Hugo Machado ensina que “nada impede que a lei tributária atribua 
à Fazenda Pública novo prazo para o exercício do direito de lançar, que per- 
manece inteiro porque a causa extintiva do crédito tributário não atingiu a 
relação obrigacional correspondente”.* 

Assim, resta evidente que o prazo previsto no inciso II, do art. 173, 
do CTN trata de um prazo de decadência, que se inicia da data em que se 
tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lança- 
mento anteriormente efetuado. 


s3 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 13º ed., Saraiva, p. 461. 
5% Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, Malheiros, 
São Paulo, 2001, p. 180. 
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9.5. O prazo do parágrafo único do art. 173 

Certamente por influência da lição de Fábio Fanucchi, a doutrina tem 
interpretado o prazo previsto no parágrafo único, do art. 173, do CTN, como 
indicativo de uma antecipação do prazo de caducidade previsto no inciso I 
do mesmo artigo. 

Marco Aurelio Greco lançou uma nova luz sobre esse dispositivo, 
sustentando que trata o parágrafo único do art. 173 de diferente prazo, que 
não é de decadência e sim de perempção do direito do fisco concluir o pro- 
cesso administrativo oriundo da fase contenciosa do lançamento. 

Não obstante tenha o Superior Tribunal de Justiça decidido que o 
“tempo que decorre entre a notificação do lançamento fiscal e a decisão fi- 
nal da impugnação ou do recurso administrativo corre contra o contribuin- 
te, que, mantida a exigência fazendária, respondera pelo debito originário 
acrescido dos juros e da correção monetária; a demora na tramitação do 
processo-administrativo fiscal não implica a “perempção” do direito de cons- 
tituir definitivamente o credito tributário, instituto não previsto no Código 
Tributário Nacional””, aqui também nos acostamos à interpretação dada por 
Marco Aurelio Greco ao parágrafo único do art. 173, até porque, nas pala- 
vras de Hugo Machado, “não se pode admitir a eternização dos procedimen- 
tos administrativos de lançamento, porque isto não é compatível com o prin- 
cípio da segurança jurídica”. 


5 Fabio Fanucchi, A Decadência e a Prescrição em Direito Tributário, Resenha Tri- 
butária, 2* ed., 2º tiragem, São Paulo, 1982, p. 90 

5 Marco Aurelio Greco, “Perempção no Lançamento Tributário”, in Princípios Tribu- 
tários no Direito Brasileiro e Comparado, Estudos em Homenagem a Gilberto de 
Ulhoa Canto, Forense, Rio de Janeiro, 1988, pp. 503 a 517. 

5% Tributário. Lançamento Fiscal. 1. Decadência. A partir da notificação do contri- 
buinte, (CTN, art. 145, i), o crédito tributário já existe - e não se pode falar em deca- 
dência do direito de constituí-lo, porque o direito foi exercido - mas ainda está sujei- 
to a desconstituição na própria via administrativa, se for “impugnado”. A impugnação 
torna “litigioso” o credito, tirando-lhe a “exeqüibilidade” (CTN, art. 151, III); quer 
dizer, o crédito tributário pendente de discussão não pode ser “cobrado”, razão pela 
qual também não se pode cogitar de prescrição, cujo prazo só inicia na data da sua 
constituição definitiva (CTN, art. 174). 2. Perempção. O tempo que decorre entre a 
notificação do lançamento fiscal e a decisão final da impugnação ou do recurso ad- 
ministrativo corre contra o contribuinte, que, mantida a exigência fazendária, respon- 
dera pelo debito originário acrescido dos juros e da correção monetária; a demora 
na tramitação do processo-administrativo fiscal não implica a “perempção” do direito 
de constituir definitivamente o crédito tributário, instituto não previsto no Código Tri- 
butário Nacional. Recurso especial não conhecido.” (STJ, 2°T, REsp 53.467-SP, Rel. 
Min. Ari Pargendler, DJU 30.09.1996, p. 36.613 - ver www.stj.gov.br) 

* Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 19º ed., 2º tiragem, Malheiros, 
São Paulo, 2001, p. 179. O professor Hugo Machado entendeu correta e adotou essa 
tese do professor Marco Aurelio Greco. 
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10. Conclusão 

Concluindo este estudo, procuramos responder, em apertada sínte- 
se, as indagações formuladas pelo Professor Hugo Machado: 

1- O tema “lançamento tributário e decadência” ainda suscita in- 
teresse capaz de justificar uma pesquisa entre ou doutrinadores, ou já está 
suficientemente esclarecido na doutrina jurídica? 

Sim, especialmente no que diz respeito ao lançamento por homolo- 
gação. 


2 - O estudo do tema desperta interesse prático? 
Sim, uma vez que a atenta releitura dos dispositivos do CTN pode 
oferecer solução para muitos dos problemas que ainda dividem os Tribunais. 


3 - O tema tem sido fregiiente na doutrina? 
Sim. A produção doutrinária antiga, todavia, mantém incrível atua- 
lidade. 


4 - Como a jurisprudência tem apreciado a questão do lançamento 
e da decadência? 

A jurisprudência tem optado por soluções casuísticas, e, em alguns 
casos, encontramos frontal contradição entre decisões do mesmo Tribunal. 


5 - O que é lançamento tributário? É ato ou é procedimento? 

Segundo o CTN, lançamento é a atividade privativa da autoridade 
administrativa, vinculada e obrigatória, cuja finalidade é formalizar a obri- 
gação tributária, através da verificação da ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinação da matéria tributável, cálculo do 
montante do tributo devido, identificação do sujeito passivo e, sendo caso, 
aplicação da aplicação da penalidade cabível. 


6 - No direito brasileiro, existe tributo sem lançamento? Qual? 

A leitura dos dispositivos do CTN deixa fora de dúvida que o prin- 
cípio da legalidade tributária, em sua inteireza, envolve e limita toda a ati- 
vidade do Estado. Não só a criação ou aumento do tributo, mas também o 
dimensionamento da obrigação, a identificação do contribuinte e a cobran- 
ça do respectivo pagamento, devem estrita obediência à lei. Por isso, pode- 
mos dizer que no Brasil não existe tributo sem lançamento. 


7 - Quais as modalidades de lançamento, e como se caracteriza cada 
uma delas? 

O CTN prevê três modalidades de lançamento, que se distinguem pela 
medida da participação do sujeito passivo. O lançamento de ofício, no qual 
toda a atividade é desenvolvida pela autoridade fiscal. O lançamento por 
declaração, no qual o sujeito passivo apresenta uma declaração contendo 
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as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação, que 
fica a cargo da autoridade fiscal, que deve notificar o sujeito passivo para 
efetuar o pagamento. E, por fim, o lançamento por homologação, no qual 
o contribuinte desenvolve toda a atividade apuratória do valor do tributo 


devido e antecipa seu pagamento, ficando a cargo da autoridade fiscal a 
posterior verificação dessa atividade e, se for o caso, sua respectiva homo- 


logação. 


8 - Qual a distinção essencial entre o lançamento por declaração e 
o lançamento por homologação? 

No lançamento por homologação o sujeito passivo é obrigado a apu- 
rar e antecipar o pagamento do tributo, enquanto no lançamento por decla- 
ração a obrigação do sujeito passivo restringe-se a apresentar a declaração 
contendo as informações sobre a matéria de fato, indispensáveis à sua 
efetivação. Nesta modalidade de lançamento a obrigação de pagar surge 
depois, quando a autoridade administrativa lança o tributo com base nas 
informações prestadas pelo sujeito passivo e procede a sua notificação para 
que faça o respectivo pagamento. Além disso, no lançamento por declara- 
ção a extinção do crédito tributário ocorre com o pagamento. Já no lança- 
mento por homologação, em decorrência da sua própria sistemática, a 
extinção do crédito tributário não se dá com o pagamento, que é antecipa- 
do, mas sim com a homologação expressa ou tácita, da atividade de apura- 
ção desenvolvida pelo sujeito passivo, quando acompanhada do referido 
pagamento antecipado. 


9 - Objeto da homologação é o pagamento, ou a atividade de apu- 
ração do crédito tributário? 

O objeto da homologação nesse tipo de lançamento não é o pagamen- 
to e sim a atividade desenvolvida pelo sujeito passivo. Por isso, a falta do 
pagamento antecipado não desnatura o lançamento por homologação. 


10 - Se o sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário e in- 
forma o valor correspondente à autoridade administrativa, mas não faz o 
pagamento correspondente, pode esta: 

a) Homologar a apuração e notificar o contribuinte para efetuar o 
pagamento, ou defender-se? 

Sim. Neste caso a administração adota como sua a atividade exercida 
pelo sujeito passivo. 

b) Nesta hipótese não se justifica a notificação, devendo ser desde 
logo inscrito a quantia correspondente como dívida ativa? 

A notificação é sempre necessária, até mesmo para possibilitar a 
abertura da fase contenciosa do lançamento, que mesmo nesses casos, é di- 
reito do contribuinte. 
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c) Tem-se caso de lançamento por declaração, ou de lançamento de 
ofício? 

Nesse caso o lançamento continua com a mesma natureza, ou seja, 
é lançamento por homologação. 

A notificação é sempre necessária, até mesmo para possibilitar a 
abertura da fase contenciosa do lançamento, que mesmo nesses casos, é di- 
reito do contribuinte. 


11] - Seo sujeito passivo faz a apuração do crédito tributário, e an- 
tecipa o pagamento correspondente, o lançamento de eventuais diferenças 
é um lançamento de ofício, ou uma revisão de ofício de um lançamento por 
homologação? 

Conforme demonstramos, o lançamento realizado pela Fazenda de 
eventuais diferenças do valor do tributo sujeito ao lançamento por homolo- 
gação é revisão do lançamento anterior, uma vez que a atividade que resul- 
tou no pagamento parcial é homologada e apenas a diferença é objeto do 
lançamento revisor. 


12 - O que é a decadência do direito de lançar, e qual o prazo em 
que esta se opera? 

Ocorre a decadência do direito de lançar quando esgotado o lapso 
temporal no qual este direito potestativo da Fazenda poderia por ela ter sido 
exercido. 

O prazo é de cinco anos contados do fato gerador, para o lançamen- 
to dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação (CTN, art. 150, $ 
49). De fato, havendo ou não o pagamento antecipado, e mais, havendo ou 
não expressa informação do sujeito passivo sobre o tributo devido, é a par- 
tir da ocorrência do fato gerador que se contam os cinco anos depois dos 
quais não mais poderá ser exigido o tributo, desde que disponha o fisco de 
elementos que lhe possibilitem ter o conhecimento do fato. A falta desses 
elementos de exteriorização do fato gerador está prevista na ressalva posta 
no final do $ 4º do art. 150, que trata da ocorrência de dolo, fraude ou si- 
mulação, hipótese na qual terá a Fazenda o prazo de cinco anos para exer- 
cer seu direito de realizar o lançamento, contados do primeiro dia do exer- 
cício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (CTN, 
art. 173, 1. 

Para os demais tributos o prazo é de cinco anos, contados do primeiro 
dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efe- 
tuado, ou da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, 
por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado (CTN art. 173). 


13 - Como se distingue decadência de prescrição, no Direito Tribu- 
tário? 

Essa distinção pode melhor ser entendida quando se parte da análi- 
se do direito a ser exercitado. A Fazenda tem o direito potestativo de lançar 
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o tributo, uma vez que não depende, necessariamente, da colaboração do 
contribuinte e pode fazê-lo até mesmo contra a vontade deste. Lançado o 
tributo, passa a Fazenda a ter o direito a uma prestação, ou seja, o direito de 
exigir do contribuinte o pagamento do tributo regularmente lançado. No 


primeiro caso o direito substantivo da Fazenda está submetido ao prazo de 
decadência e no segundo o seu direito adjetivo está sujeito ao prazo de pres- 


crição. 


14 - O termo inicial do prazo de decadência é o mesmo, seja qual 
for a modalidade de lançamento? 

A resposta para essa pergunta está contida na resposta oferecida à 
pergunta número 12. 


15 - O prazo para fazer a revisão do lançamento depende da moda- 
lidade deste, ou será o mesmo em qualquer caso? 

O prazo para revisão depende da modalidade do lançamento a ser 
revisto (CTN, art. 149, parágrafo único). O lançamento por homologação 
somente pode ser revisto no prazo de cinco anos, contados do fato gerador. 
Os demais tipos de lançamento podem ser revistos no prazo estabelecido no 
art. 173 do CTN. 

Entendemos que não existe diferença substancial entre a revisão e o 
lançamento, salvo ser a revisão necessariamente posterior ao lançamento 
revisto. Realmente, a revisão está sempre submetida ao mesmo regime ju- 
rídico do lançamento revisto, inclusive no que diz respeito ao prazo de de- 
cadência. 


16 - A data da entrega da declaração de rendimentos tem alguma 
relevância na contagem do prazo de decadência ? 

Não vemos nenhuma relação entre a data da entrega da declaração 
de rendimentos e os marcos para a contagem do prazo de decadência. De 
fato, a entrega da declaração não se configura como fato gerador (hipótese 
prevista no § 4° do art. 150); nem está prevista no art. 173 do CTN como 
termo inicial da contagem do prazo nele estabelecido. 


17 - Uma vez impugnada a existência do tributo na via administra- 
tiva, tem o fisco algum prazo para concluir o processo administrativo em 
que se dá o acertamento da relação tributária ? Qual o significado do pa- 
rágrafo único, do art. 173, do CTN? 

Sim. A Fazenda está submetida ao prazo de perempção de cinco anos 
para concluir a fase contenciosa do lançamento (processo administrativo 
fiscal), por força do parágrafo único do art. 173 do CTN. 
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Consultivo da Academia Brasileira de Direito Tributário. 


1. Introdução 
Honra-me, sobremaneira, o Prof. Hugo de Brito 


Machado, jurista de prol e que o tenho, sem favor al- 
gum, como um dos cinco mais proeminentes tributa- 
ristas da atualidade, com o convite para dissertar so- 
bre questões atinentes ao tema “O Lançamento Tribu- 
tário e a Decadência”, e o farei seguindo o bem elabo- 
Vitorio Cassone rado roteiro sugerido por este eminente Presidente do 
Instituto Cearense de Estudos Tributários - ICET. 





1.1. Subsistência do interesse pelo assunto 

Apesar de o Código Tributário Nacional remontar a 1966 (Lei n° 
5.172, de 25 de outubro de 1966), os capítulos dedicados ao Lançamento, 
Decadência e Prescrição, pela sua complexidade, ainda desperta grande in- 
teresse, tendo em vista que alguns pontos ainda não se acham definitivamente 
assentes, quer no seio da doutrina, quer na jurisprudência. 

Com efeito, o último evento dedicado ao tema, o XXIV Simpósio 

Nacional de Direito Tributário!, realizado pelo Centro de Extensão Univer- 
sitária de São Paulo em 16 de outubro de 1999, reuniu 33 estudos, cujas 
respostas são do teor os mais diversos possíveis. Teve, entretanto o mérito 
de, reunidos em plenário mais de 200 participantes, assentar, à unanimida- 
de, o prazo de decadência nos tributos sujeitos a lançamento por homolo- 
gação no caso de pagamento efetivamente antecipado, nos seguintes termos”: 
1 O XXIV Simpósio foi coordenado pelo Prof. Ives Gandra da Silva Martins, confe- 
rência inaugural do Ministro Moreira Alves, do STF, e relatório de Fátima Fernandes 
Rodrigues de Souza e Vittorio Cassone, tendo sido editado o livro Processo Admi- 
nistrativo Tributário - Pesquisas Tributárias Nova Série 5, co-edição Revista dos 
Tribunais e Centro de Extensão Universitária, 1999. A conferência do Ministro 
Moreira Alves e as conclusões do Simpósio constam do livro Direitos Fundamen- 
tais do Contribuinte - Pesquisas Tributárias Nova Série 6, editado em 2000. 
O XXIV Simpósio foi coordenado pelo Prof. Ives Gandra da Silva Martins, confe- 
rência inaugural do Ministro Moreira Alves, do STF, e relatório de Fátima Fernandes 
Rodrigues de Souza e Vittorio Cassone, tendo sido editado o livro Processo Admi- 
nistrativo Tributário - Pesquisas Tributárias Nova Série 5, co-edição Editora Revis- 
ta dos Tribunais e Centro de Extensão Universitária, 1999. A conferência do Minis- 
tro Moreira Alves e as conclusões do Simpósio constam do livro Direitos Fundamen- 
tais do Contribuinte - Pesquisas Tributárias Nova Série 6, editado em 2000. 
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“Nos lançamentos por homologação, o prazo de decadência começa 
a correr a partir da data do fato gerador, salvo se comprovada a ocor- 
rência de dolo, fraude ou simulação, caso em que o prazo começa 
a contar a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em 


que o lançamento poderia ter sido efetuado.” 
Bem por isso, não é sem razão que o Ministro José Delgado, que tam- 


bém escreveu para esse Simpósio, à página 92 anotou: “Não se desconhece 
que o tema suscitado na formulação em evidência tem motivado divergên- 
cia entre a doutrina e a jurisprudência.” 


1.2. Oportunidade de seu estudo 

O tema desperta evidente interesse prático, porquanto decadência e 
prescrição são institutos que visam a que os conflitos, nessa área, não se 
arrastem indefinidamente. Demais disso, o decurso de seus prazos inviabiliza 
o lançamento ou a exigibilidade do crédito tributário. 


1.3. As várias abordagens doutrinárias 

Os institutos do lançamento, decadência e prescrição tributários têm 
sido objeto de inúmeros estudos doutrinários de excelente nível, convergen- 
tes em alguns pontos e divergentes em outros, e as várias correntes doutri- 
nárias serão apontadas no desenvolvimento deste nosso trabalho. De qual- 
quer forma, os estudos constantes desta obra coletiva representam o pensa- 
mento atual de uma parcela significativa da doutrina pátria, podendo, até, 
influir na harmonização da jurisprudência, para segurança jurídica tanto do 
Fisco quanto para o contribuinte. 


1.4. A jurisprudência 
O Supremo Tribunal Federal tem tido oportunidade de firmar posi- 
ção sobre alguns aspectos do lançamento, decadência e prescrição tributá- 
rios, em decisões anteriores à Carta de 1988, como veremos no desenvolvi- 
mento deste estudo. Por enquanto, cumpre lembrar que o Pleno da Supre- 
ma Corte, nos ERE 94.462-1-SP, julgado em 06 de outubro de 1982 (RTJ 
106/263), pelo voto-condutor do Ministro Moreira Alves, decidiu, na emen- 
ta: 
“Prazos de Prescrição e Decadência. Com a lavratura do auto de 
infração, consuma-se o lançamento do crédito tributário (art. 142 
do CTN). Por outro lado, a decadência só é admissível no período 
anterior a essa lavratura; depois, entre a ocorrência dela e até que 
flua o prazo para a interposição do recurso administrativo, ou en- 
quanto não for decidido o recurso dessa natureza de que se tenha 
valido o contribuinte, não mais corre prazo para a decadência, e 
ainda não se iniciou a fluência do prazo para prescrição; decorri- 
do o prazo para a interposição do recurso administrativo, sem que 
ele tenha ocorrido, ou decidido o recurso administrativo interpos- 
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to pelo contribuinte, há a constituição definitiva do crédito tributá- 
rio, a que alude o artigo 174, começando a fluir, daí, o prazo de 
prescrição da pretensão do Fisco. 

É esse o entendimento de ambas as Turmas do STF. 

Embargos de divergência conhecidos e recebidos” 

O Superior Tribunal de Justiça, relativamente aos tributos sujeitos a 
lançamento por homologação, a partir de 1995 vinha decidindo pelo prazo 
de 10 anos de decadência (v.g. REsp 58.918-5-RJ, EDIv em REsp 151.163-SP, 
EDiv em REsp 132.329-SP, REsp 165.045-SP). Até que, nos EDiv em REsp 
101.407-SP, pelo voto condutor do Min. Ari Pargendler, julgado em 07 de 
abril de 2000 (DJU 08.05.2000), a 1º Seção decidiu, na ementa: 

“Tributário. Decadência. Tributos Sujeitos ao Regime do Lan- 
çamento por Homologação. 

Nos tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, 
a decadência do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo 
artigo 150, $ 4º, do Código Tributário Nacional, isto é, o prazo para 
esse efeito será de cinco anos a contar da ocorrência do fato gera- 
dor; a incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese típica de 
lançamento por homologação, aquela em que ocorre o pagamento 
antecipado do tributo. 

Se o pagamento do tributo não for antecipado, já não será o caso 
de lançamento por homologação, hipótese em que a constituição 
do crédito tributário deverá observar o disposto no artigo 173, I, do 
Código Tributário Nacional. 

Embargos de divergência acolhidos” 

Nestes Embargos, a 1º Seção do STJ distinguiu, quanto aos tributos 
sujeitos a lançamento por homologação, a hipótese em que o pagamento é 
antecipado (5 anos de decadência, contados do fato gerador) da hipótese em 
que o pagamento não é antecipado (10 anos de decadência). 

Entretanto, no REsp 198.631-SP, julgado em 25de abril de 2000 e 
relatado pelo Min. Franciulli Netto (DJU 22.05.2001), portanto, 18 dias após 
esta última decisão, 2º Turma do STJ entendeu manter os 10 (dez) anos de 
decadência (não prosseguindo, portanto, na orientação dada nos EDiv em 
REsp 101.407-SP), ao decidir, na ementa: 

“Tributário. Processual civil. Execução fiscal. Embargos à execu- 
ção. Crédito Tributário. ICMS. Lançamento por homologação. In- 
teligência dos artigos 150, $ 4º e 173, inciso I, do Código Tributá- 
rio Nacional. Decadência não configurada. Contagem do prazo. 
Recurso conhecido e provido. Precedentes. 

1. O Superior Tribunal de Justiça tem entendimento firmado que o 
prazo decadencial para a constituição do crédito tributário não tem 
início com a ocorrência do fato gerador, mas, sim, depois de cinco 
anos contados do exercício seguinte àquele em que foi extinto o 
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direito potestativo da Administração de rever e homologar o lan- 
çamento. 
2. Não configurada a decadência no caso em exame - cobrança de 
diferença de ICMS em lançamento por homologação -, porquanto 
o fato gerador ocorreu em junho de 1990, e a inscrição da dívida 
foi realizada em 15 de agosto de 1995, portanto, antes do prazo 
decadencial, que só se verificará em 1° de janeiro de 2001 (06/90 - 
fato gerador + 5 anos = 6/95 - extinção do direito potestativo da 
Administração 1°/01/96 - primeiro dia do exercício seguinte à 
extinção do direito potestativo da Administração + 5 anos = prazo 
de decadência da dívida 15/08/95 - data em que ocorreu a inscri- 
ção da dívida 1°/01/2001 - limite do prazo decadencial). 
3. Recurso conhecido e provido. Decisão unânime.” 
Finalmente, no AgRg no REsp 295.321-DF, Garcia Vieira, unânime, 
03 de maio de 2001 (DJU 25.06.2001, p. 126), a 1º Turma do STJ manteve 
os 10 (dez) anos de prazo de decadência para a restituição ou compensação 
de tributos sujeitos a lançamento por homologação, na ementa: 
“Agravo Regimental - PIS - Compensação - Prescrição - Decadên- 
cia - Jurisprudência Dominante - Artigo 557 do Código de Processo 
Civil. 
É pacífica a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça no 
sentido de que o prazo decadencial deve ser contado do lançamento 
do crédito tributário. Se a lei não fixar prazo para homologação, será 
ele de 05 anos a contar da ocorrência do fato gerador. 
Quanto ao prazo prescricional, é assente o entendimento de que este 
só começa a correr após a decisão do Supremo Tribunal Federal que 
declarou a inconstitucionalidade da lei em que se fundou o 
gravame. 
Estando consolidada a jurisprudência no âmbito desta Corte de Jus- 
tiça, o relator está autorizado a decidir monocraticamente o recur- 
so com amparo no artigo 557 do Código de Processo Civil” 
Pelo relatório, constatamos que as razões ofertadas pela Fazenda 
Nacional, a seguir transcritas para melhor entendimento, foram repelidas: 
“A r. decisão violou a norma do artigo 150 do CTN e do artigo 146 
da CF, eis que, no seu entender, “esta assevera que o disciplinamen- 
to da matéria referente à prescrição/decadência tributária consti- 
tui reserva absoluta de lei complementar. Aquele trata do lança- 
mento e do prazo decadencial/prescricional para constituição e 
cobrança do crédito tributário, assim como do prazo prescricional 
para o contribuinte insurgir-se contra a exação” ” 
Resta, então, aguardar as decisões que se seguirão, especialmente da 
Primeira Seção do E. Superior Tribunal de Justiça, para verificar o critério 
sobre o qual se assentará a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 
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2. O Lançamento Tributário 
2.1. Conceito e modalidades 
Lançamento tributário é ato administrativo que resulta da atividade 
prevista no art. 142 do CTN exercida pela autoridade administrativa com- 
petente (direito potestativo do Estado), cuja finalidade é constituir o crédi- 
to tributário (direito subjetivo), possibilitando sua exigibilidade. 
Os artigos 147 a 150 do CTN nos oferecem três modalidades de lan- 
çamento: 
a) lançamento por declaração - efetuado com base na declaração 
do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da 
legislação tributária, presta à autoridade administrativa informações 
sobre matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação (art. 147); 
b) lançamento de ofício - é efetuado pela Administração Pública nas 
hipóteses descritas no art. 145 c/c art. 149, abrangendo a revisão 
de lançamento anteriormente efetuado (art. 149) e o arbitramento 
(art. 148); 
c) lançamento por homologação - ocorre quanto aos tributos cuja 
legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o paga- 
mento sem prévio exame da autoridade administrativa, homologa- 
ção que pode dar-se expressa ou tacitamente (art. 150). 


2.2. Lançamento como ato e como procedimento 

Discute a doutrina se o lançamento é ato ou procedimento adminis- 
trativo, tendo em vista que o art. 142 do CTN utiliza-se do termo “procedi- 
mento”. 

A nosso ver, a linguagem utilizada no art. 142 é adequada, porque a 
autoridade administrativa competente (v.g., auditor fiscal), para apurar o 
montante do tributo devido, pratica uma série de procedimentos (descritos 
no art. 142) que culminam num ato - o lançamento - que, por qualificar-se 
de “ato administrativo”, deve ser levado ao conhecimento do sujeito passi- 
vo, proporcionando-lhe ampla defesa. 

Se procedimento fosse, poder-se-ia entender que, como tal, não ha- 
veria necessidade de exteriorizá-lo. Mas, na qualidade de ato administrati- 
vo, está sujeito aos princípios de Direito Administrativo, entre os quais os 
do art. 37, caput, da Constituição Federal. 


2.3. Distinção essencial entre lançamento por declaração e por 
homologação 

E lançamento típico de lançamento por declaração o IPTU, em que 
o contribuinte (proprietário do imóvel, o titular de seu domínio útil, ou o seu 
possuidor a qualquer título - art. 34, CTN), simplesmente informa (decla- 
ra) à Fazenda Pública dados que identificam o imóvel, para que esta calcu- 
le e efetue o lançamento. Por isso que é também (didaticamente) chamado 
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de lançamento “misto” - misto porque o contribuinte fornece elementos e o 
Fisco calcula e lança. 

Assim, enquanto no lançamento por declaração o Fisco faz o lança- 
mento, no lançamento por homologação quem faz o lançamento (atividade 
de apurar o montante do tributo - descrita no art. 142) é o contribuinte, li- 
mitando-se a Administração Pública, na generalidade de casos, a homologá- 
lo tacitamente, ou seja, pelo decurso do prazo de 5 (cinco) anos. 

Em suma, a distinção essencial consiste em que, enquanto no lança- 
mento por declaração o Fisco pratica a atividade descrita no art. 142, no 
lançamento por homologação é o contribuinte a praticá-la, limitando-se o 
Fisco a homologá-la, expressa ou tacitamente, momento em que “toma como 
seu” o lançamento efetuado pelo contribuinte. Ou seja: o que era oficioso 
ou precário, torna-se oficial, consubstanciando o entendimento de que todo 
e qualquer tributo está sujeito a lançamento por parte da autoridade admi- 
nistrativa, nos termos da “regra geral” expressa no art. 142 do CTN. 

A complexidade surge quando se examina o Imposto sobre a Ren- 
da. Tradicionalmente, o IR foi tido como sujeito a lançamento por declara- 
ção. Contudo, em vista do regime de pagamento que ao longo do tempo tem 
sido instituído pela legislação, hoje temos hipóteses em que a pessoa jurí- 
dica, mensalmente, adianta o pagamento, aspecto que pode levar a enten- 
der que se trata de tributo sujeito a lançamento por homologação. 

Há, todavia, entre o IR e tributos tais como o IPI, ICMS, Cofins, PIS, 
uma diferença fundamental. Enquanto estes são mensalmente apurados e 
pagos na sua totalidade, dando-se, na generalidade dos casos, a extinção do 
crédito tributário em 5 (cinco) anos contados da ocorrência do fato gerador, 
para o IR há necessidade de aguardar-se o decurso do exercício social, cujo 
fato gerador ocorre no último dia do exercício (meia noite do dia 31 de de- 
zembro do ano corrente, ou outro período estabelecido pela lei), para que, 
através do Livro de Apuração do Lucro Real (onde são registrados os acrés- 
cimos e as deduções da base de cálculo, os incentivos e outros determina- 
dos por lei), possa ser apurado o montante do tributo ainda devido, ou a res- 
tituir. 

Quanto à questão de saber se, no direito brasileiro, existe tributo sem 
lançamento, a resposta, como se disse supra, é negativa, na medida em que 
o lançamento ou é diretamente realizado pelo Fisco, ou indiretamente, ao 
homologar, expressa ou tacitamente, o lançamento feito pelo contribuinte. 

Aliás, a respeito, Gilberto de Ulhôa Canto? assim se manifesta: 

“2.2. Nenhuma norma legal declara que o lançamento é indispen- 
sável, como condição de exigibilidade de todos os tributos. (...) 
2.4. (...) Uma hipótese em que ela estaria configurada seria a dos 
antigos impostos de captação (‘poll taxes’), devidos como presta- 
3 CANTO, Gilberto de Ulhôa. “Do Lançamento”. Caderno de Pesquisas Tributárias, 


vol. 12. São Paulo: co-edição Resenha Tributária e Centro de Extensão Universitá- 
ria, 1987, pp. 6-7. Diversos autores coordenados por Ives Gandra da Silva Martins. 
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ções de valor predeterminado e igual para todos os contribuintes. 
Exigíveis em data certa, e da totalidade das pessoas. 

2.5. Em tal modalidade de tributos a própria lei já teria definido 
como fato gerador a mera existência do contribuinte, como o mon- 
tante do imposto uma soma fixa, o que faria desnecessária qualquer 
determinação quantificadora, e o sujeito passivo, pelo caráter ge- 
ral e indiscriminado do tributo. 

2.6. Fora dessa hipótese não me ocorre outra em que o lançamen- 
to seja desnecessário, salvo, quem sabe, a possibilidade de sua con- 
figuração em certas taxas exigidas como contraprestação de servi- 
ços públicos de consumação instantâneos como, por exemplo, as 
cobradas pela expedição de certidões: o fato gerador é o próprio 
serviço, o contribuinte é quem o solicita, e o montante já estará 
previsto em lei sob a forma de valor fixo. 

2.7. (...) Para que o lançamento seja dispensável - já que nenhuma 
lei o declara absolutamente necessário na totalidade das hipóteses 
- basta que a constituição e a exigibilidade do crédito independam 
de apuração daqueles elementos.” 

Todavia, mesmo nesses casos excepcionais levantados pelo saudoso 
co-autor do CTN (que não faz afirmação peremptória, pois se utiliza da 
expressão “salvo, quem sabe”), entendemos que a Administração Pública, 
no momento em que recebe, em pagamento, o valor da taxa pela expedição 
de uma certidão, está, efetivamente, verificando a ocorrência do fato gera- 
dor e os seus elementos configuradores, a fim de quantificar o montante da 
taxa devida, pois pode haver tabela de serviços com taxas diferenciadas, tal 
como existe, por exemplo, no Estado de São Paulo e no Município de São 
Paulo - tabelas, até, bastante extensas e diferenciadas no seu valor em face 
da diversidade de serviços. E, mesmo nas repartições que adotem taxa úni- 
ca, a Administração Pública, pelo ato de cobrar, está constatando, sob for- 
ma expressa, a ocorrência do fato gerador e o correspondente pagamento do 
tributo devido. E, se o servidor público, por erro, voluntário ou não, cobrar 
a menor, o lançamento estará sujeito à revisão (artigos 145 e 149); e, se co- 
brar a maior, está sujeito à restituição (art. 165). 

Bem se vê, destarte, que lançamento existe em todos os tributos, sem 
exceção. Seria, até, absurdo, do ponto de vista jurídico-administrativo, de 
responsabilidade funcional e até perante a Constituição e à própria socie- 
dade, a Administração Pública deixar de manter algum controle, quer ex- 
presso, quer sob forma homologatória. 


2.4. O objeto da homologação 

Para saber se o objeto da homologação é o pagamento, ou a ativida- 
de de apuração do crédito tributário, é preciso examinar o art. 156, VII, em 
conjunto com o art. 150 e seus 881º e 4º. Tais dispositivos implicam o 
surgimento de três correntes doutrinárias, no sentido de que a homologação 
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se reporta: a) ao pagamento; b) ao autolançamento; c) a ambos, conjunta- 
mente (autolançamento + pagamento = homologação). 

O CTN em mais de uma oportunidade se manifesta expressamente. 
Com efeito, no art. 150: no caput, fala em “lançamento por homologação” 
e em atividade (lançamento) que “homologa”; no § 1° refere, novamente, a 
“homologação do lançamento”; no § 4°, mais uma vez utiliza-se da expres- 
são “homologado o lançamento”. Finalmente, no art. 156, VII, fala em “ho- 
mologação do lançamento”. 

Ainda: o art. 150, caput, separa, nitidamente, o “lançamento” do 
“pagamento”. Lançamento que consiste na atividade descrita no art. 142. Se 
a atividade homologada abrangesse o lançamento mais o pagamento, não 
haveria necessidade do § 1°. E mais: o § 4° volta a separar, novamente, o 
lançamento do pagamento, pois, mesmo que não efetuado o pagamento, o 
inciso V do art. 156 estabelece que o decurso do prazo extingue o crédito 
tributário (ilíquido ou líquido). 

Tal entendimento é coerente com a decisão, do STF e do STJ, de 
dispensar o prévio processo administrativo para o aforamento da ação de 
execução fiscal, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, em que 
o sujeito passivo declara mas não paga. Ou seja: assim entendendo, o STF 
e o STJ distinguem o lançamento (autolançamento) do correspondente pa- 
gamento. 


2.5. Questionamento em torno do lançamento por homologação 

Para tributos sujeitos a lançamento por homologação, o art. 150 prevê 
3 (três) hipóteses possíveis: a) entrega da declaração, e pagamento; b) en- 
trega da declaração, e falta de pagamento; c) não-entrega da declaração, e 
falta de pagamento 


a) Entrega da declaração e pagamento 

Esta hipótese de lançamento por homologação é admitida tanto pela 
doutrina quanto pela jurisprudência. Mas o pagamento antecipado e a ho- 
mologação do lançamento extinguem o crédito tributário até o limite do 
quantum do pagamento. 

Se o Fisco, dentro do prazo de 5 anos contados do fato gerador, com- 
provar que o tributo foi pago a menor, efetuará lançamento de ofício (art. 
149), notificando o contribuinte, que terá o prazo de 30 dias para impugná- 
lo, ficando suspenso o prazo (art. 151, III - fase que medeia entre decadên- 
cia e prescrição), seguindo-se os demais trâmites conforme a orientação dada 
pelo STF no citado ERE 94.462-1-SP; ou seja, constituído o crédito tribu- 
tário pela decorrência do prazo de 30 dias para a impugnação, ou sobrevin- 
do decisão administrativa final, inicia-se o prazo de prescrição para a Fazen- 
da publica intentar a Ação de execução fiscal, prescrição que se interrompe 
nos termos do art. 174, parágrafo único. 
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Contrariamente, se o Fisco, dentro do prazo de 5 anos contados do 
fato gerador, conferindo ou deixando de conferir o autolançamento e o cor- 
respondente pagamento, não constatar diferença, considera-se homologado 
o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário (art. 150, $8 1º e 
4°, c/c art. 156, V e VII). 

Enfim, como bem assinalado por Hugo de Brito Machado: “Termi- 
nado o prazo para a declaração, ou para o pagamento antecipado, surge 
imediatamente o direito da Fazenda Pública de fazer o competente lança- 
mento, de ofício ” 


b) Entrega da declaração e falta de pagamento 

Como vimos, a declaração contém elementos que representam a ativi- 
dade desenvolvida pelo contribuinte para a apuração do montante do tribu- 
to devido. A Fazenda Pública, constatando falta de pagamento, inscreve o 
crédito no Livro da Dívida Ativa. 

Pelo ato de inscrição (procedimento administrativo interno), a Fazen- 
da Pública “toma como seu” o lançamento efetuado pelo contribuinte - que 
possuía caráter oficioso ou precário, mas por este ato tornado oficial (cré- 
dito tributário regularmente constituído - CTN, art. 142), dispensada notifi- 
cação prévia ao sujeito passivo e ensejando propositura da ação de execu- 
ção fiscal. Dispensa-se a notificação, porque o sujeito passivo já se 
“autonotificou”, sabendo do montante do débito tributário, diferentemente, 
portanto, do lançamento de ofício ou por declaração, em que o lançamento 
precisa ser levado ao seu conhecimento. 

O ato de inscrever a dívida equivale à homologação solene (do au- 
tolançamento), consubstanciando procedimento administrativo interno, que 
culmina no aforamento da ação de execução fiscal, e é nesse sentido que, 
acertadamente, o STF decidiu no RE 113.798-3-SP, como veremos mais 
adiante. 

Ajuizada a ação de execução fiscal, nos Embargos o executado pode 
alegar, em sua defesa, tanto a matéria de fato, quanto a de direito. 


c) Não-entrega da declaração e falta de pagamento 

Nesta hipótese, o dolo é duplo: descumprimento da obrigação aces- 
sória e descumprimento da obrigação principal. Por isso, é caso típico de 
aplicação da ressalva contida na parte final do $ 4º do art. 150, além das 
demais sanções previstas em lei. Esta hipótese dá ensejo a três posiciona- 
mentos, a saber: 


* MACHADO, Hugo de Brito. “Processo Administrativo Tributário”. Caderno de Pes- 
quisas Tributárias Nova Série 5, livro especialmente editado para o XXIV Simpósio 
Nacional de Direito Tributário coordenado por Ives Gandra da Silva Martins. São 
Paulo: co-edição Revista dos Tribunais e Centro de Extensão Universitária de São 
Paulo, 1999, p. 141. 
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1°) o prazo de decadência fica em aberto, indefinidamente; 

2°) consideram-se os prazos de decadência do art. 150, § 4° (5 anos) 
e do art. 173, I (5 anos), totalizando 10 (dez) anos, como tem en- 
tendido a E. 1° Seção do STJ, de 1995 até a decisão havida nos 
EDiv. em REsp. 101.407 (resta verificar como decidirá a 1° Seção 
após estes últimos Embargos de Divergência); 

3°) deixa de aplicar-se o prazo previsto na primeira parte do art. 150, 
§ 4°, para enquadrar-se na hipótese prevista no art. 173, inciso I. 

Descartamos o 1° posicionamento, na medida em que, nos termos do 
art. 146, III, “b”, da Constituição, a lei complementar (CTN) é detentora da 
competência exclusiva para tratar da “obrigação, lançamento, crédito, pres- 
crição e decadência tributários”, pelo que é neste Código (artigos 150 e 173) 
que se deve buscar a solução. 

Quanto ao 2º, entendemos, data venia, que a E. 1º Seção do Supe- 
rior Tribunal de Justiça partiu de premissa errônea, ao descaracterizar hipó- 
tese de lançamento por homologação quando o pagamento não é antecipa- 
do. Isto porque se a lei da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos 
Municípios, com fundamento no art. 150, caput, estabelece que este ou aque- 
le tributo está sujeito a pagamento antecipado, é descrição legal que, como 
hipótese normativa, não está sujeita às vicissitudes do contribuinte. Basta 
uma leitura atenta aos dois primeiros trechos do caput do art. 150, separa- 
dos por uma vírgula, para chegar-se à tal conclusão. 

Com a devida vênia dos que pensam diversamente, entendemos que 
o fato de o contribuinte antecipar ou deixar de antecipar o pagamento não 
retira a natureza jurídica de tributo sujeito a lançamento por homologação. 
Pelo descumprimento, aplicam-se as penalidades previstas em lei, tal como 
nos indica a teoria geral do direito, segundo a qual a estrutura da norma ju- 
rídica é composta pela hipótese, mandamento e sanção. Descumprido o 
mandamento, aplica-se a sanção, inalterável a hipótese. 

A rigor, é o próprio E. Superior Tribunal de Justiça a distinguir, não 
concedendo ao sujeito passivo que descumpre a obrigação acessória, o be- 
nefício do art. 138 do CTN, como se pode ver, exemplificativamente, do 
AgRg no REsp 262.295-GO, STJ, 1º Turma, Francisco Falcão, unânime, 
07.12.2000 (DJU 16.04.2001), na ementa: 

“Tributário - Agravo Regimental - Recurso Especial - Imposto de 
Renda - Declaração Entregue Fora do Prazo -Denúncia Espontá- 
nea - Multa Moratória - Exigibilidade. 

1. A entrega da declaração do Imposto de Renda fora do prazo pre- 
visto na lei constitui infração formal, não podendo ser tida como 
pura infração de natureza tributária, apta a atrair o instituto da de- 
núncia espontânea previsto no art. 138 do Código Tributário Na- 
cional. 

2. Ademais, “a par de existir expressa previsão legal para punir o 
contribuinte desidioso (art. 88 da Lei 8.981/95), é de fácil inferência 
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que a Fazenda não pode ficar à disposição do contribuinte, não fa- 
zendo sentido que a declaração possa ser entregue a qualquer tem- 
po, segundo o arbítrio de cada um”. (REsp nº 243.241/RS, Rel. Min. 
Franciulli Netto, DJ de 21/08/2000). 

3. Agravo regimental improvido.” 

Somos, assim partidários da 3º corrente doutrinária, tendo em vista 
que o caso, enquadrando-se na ressalva constante do $ 4º do art. 150, veda 
a aplicação do critério previsto na 1º parte do $ 4º, substituindo-se pelo cri- 
tério disposto no art. 173, inciso I, que é mais desfavorável ao contribuinte, 
pois este inciso confere ao Fisco mais um exercício na contagem do prazo 
de decadência. Destarte, a remessa a este inciso significa aplicação de pre- 
ceito sancionatório. 


3. A Decadência do Direito de lançar 
3.1 O prazo extintivo do direito de lançar 
Agostinho Neves de Arruda Alvim, saudoso mestre da PUC/SP, di- 
zia que os institutos da decadência e da prescrição existem para que as coi- 
sas não se arrastem indefinidamente, contribuindo para manter a “paz so- 
cial”. E colho de José Delgado, eminente Ministro do Superior Tribunal de 
Justiça, os seguintes ensinamentos: 
“A estrutura da decadência no Direito tributário vivenciado pelo 
Brasil apresenta-se formada, conforme pronunciamentos de 
doutrinadores e da jurisprudência, com base nos pilares que, de 
forma resumida, passo a enunciar: 
a) a decadência atinge a obrigação tributária antes que ela consti- 
tua-se em crédito declarado existente; 
b) o seu termo inicial é marcado pela ocorrência material do fato 
gerador ou pelo pagamento ou cobrança indevida de tributo; 
c) ela corre contra a Fazenda Pública e contra o contribuinte, sem 
solução de continuidade; 
d) deve ser declarada de ofício pelo juiz; 
e) impede o lançamento de tributo ou a homologação expressa do 
lançamento, ou a identificação do contribuinte como credor da 
Fazenda Pública; 
f) satisfeita obrigação tributária caduca, pode ser reivindicada a res- 
tituição de indébito; 
g) a norma que a regula tem natureza de ordem pública; 
h) a sua finalidade é a de evitar a perpetuidade dos direitos, outor- 
gando maior estabilidade às relações jurídicas; 
i) o termo inicial do seu prazo é marcado pelo instante em que o 
direito nasce.” 


5 DELGADO, José Augusto. “Processo Administrativo Tributário”. Op. cit., p. 91. 
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A decadência veda a feitura do lançamento tributário, impedindo a 
constituição do direito subjetivo da Fazenda Pública e, via de conseqüên- 
cia, impossibilita a execução. 

O prazo de decadência é sempre de 5 anos, qualquer que seja o tipo 
de lançamento. 


3.2. Diferença entre decadência e prescrição 
Decadência é o decurso do prazo, estabelecido em lei, durante o qual 
a Fazenda Pública pode exercer o direito potestativo de constituir o crédito 
tributário. Não está sujeita à suspensão, tampouco à interrupção. 
Prescrição é a perda do direito de ação para a cobrança do crédito 
tributário. Está sujeita à suspensão (art. 151, III) e à interrupção (art. 174, 
parágrafo único). 


3.3. O termo inicial do prazo de decadência 
O prazo de decadência é sempre de 5 anos, qualquer que seja o tipo 
de lançamento tributário. O que varia é o termo inicial, ou seja: 

a) para tributos sujeitos a lançamento por declaração, prazo de 5 
anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que 
o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173, I); 
b) para tributos sujeitos a lançamento por homologação, tendo sido 
antecipado o pagamento, o prazo de 5 anos conta-se da data de 
ocorrência do fato gerador (art. 150, § 4°, 1° parte). Não sendo an- 
tecipado o pagamento, o prazo de 5 anos é contado do primeiro dia 
do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido 
efetuado (art. 173, I); 
c) para tributos sujeitos a lançamento de ofício, inclusive o lança- 
mento de ofício em virtude de diferença apurada pelo Fisco, o prazo 
de 5 anos conta-se a partir do primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173, I); 
d) da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anula- 
do, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado (art. 173, 
II). Por exemplo, auto de infração lavrado sem descrever o fato ou 
sem apontar a disposição legal infringida e a penalidade aplicável 
(art. 10 do Decreto 70.235/72). 


3.4. Prazo para a decisão administrativa definitiva sobre o lançamento 

Uma vez impugnada a exigência do tributo na via administrativa, 
inexiste lei que obrigue o Fisco a concluir o processo administrativo em certo 
prazo. O que a lei assegura ao contribuinte é renunciar ao processo adminis- 
trativo para propor ação judicial (art. 38, parágrafo único, da Lei 6.830/80). 

Quanto ao parágrafo único do art. 173, deve ele ser correlacionado 
ao seu caput, para poder ser devidamente interpretado. Para melhor enten- 
dimento, desdobremos referido parágrafo: í 
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a) o direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente 
com o decurso do prazo nele previsto - “direito” de constituir o 
crédito tributário; e o prazo é de 5 anos. Portanto, a constituição do 
crédito tributário deve dar-se no prazo de 5 anos, sob pena de ca- 
ducidade; 

b) contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do 
crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer 
medida preparatória indispensável ao lançamento - ou seja, o di- 
reito extingue-se em 5 anos, a partir (contado) da data da notifica- 
ção (ou da medida preparatória indispensável ao lançamento). 

Observe-se: o direito ... extingue-se ... a contar da data = termo ini- 
cial da extinção do direito de constituir o crédito tributário; ou: dia em que 
a decadência fica caracterizada. 

Portanto, enquanto os incisos I e II do art. 173 estabelecem o termo 
inicial da contagem do prazo de decadência, o parágrafo único estabelece 
O termo final, ou, se nos utilizarmos da linguagem do parágrafo, o termo 
inicial a partir do qual o direito de constituir o crédito tributário se conside- 
ra extinto. 

Se inexistisse o parágrafo único do art. 173, muito provavelmente se 
levantariam dúvidas sobre o exato momento em que o direito de constituir 
o crédito tributário ficaria extinto (decadência), ou seja, se no início, no meio 
ou no fim do procedimento de fiscalização. 

Bem se vê que não procedem as correntes doutrinárias segundo as 
quais o parágrafo único do art. 173 teria estabelecido um novo prazo de 5 
anos; ou que esta disposição obriga o Fisco a ultimar o lançamento nesse 
prazo; ou, ainda, que estaria a indicar que a decadência comporta interrup- 
ção ou suspensão. 


4. A Revisão do Lançamento 
4.1. À revisão dos atos administrativos em geral 

Gilberto de Ulhõa Canto esclarece que a alteração dos motivos ini- 
cialmente invocados pela autoridade administrativa acarreta, necessariamen- 
te, a reabertura do prazo dentro do qual a lei permite ao sujeito passivo 
manifestar-se, favorável ou contrariamente, à prestação fiscal, pois deve ser 
tratada como nova formulação. 


4.2. A revisão do lançamento e a decadência do direito de lançar 

À revisão do lançamento, que consubstancia lançamento de ofício, 
tem por finalidade constituir o crédito tributário, em sua totalidade ou par- 
cialmente pela diferença apurada, através de um “lançamento” que, como 


£ CANTO, Gilberto de Ulhõa. “Do Lançamento”. Caderno de Pesquisas Tributárias, 
vol. 12, co-edição Resenha Tributária e Centro de Extensão Universitária, São Pau- 
lo, 1987, p. 9. Diversos autores coordenados por Ives Gandra da Silva Martins, ob- 
jeto do XII Simpósio Nacional de Direito Tributário. 
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tal, surte efeitos iguais aos demais tipos de lançamentos (por declaração ou 
por homologação). Ou seja: efetuado o lançamento (por procedimento 
revisional), deve ser notificado o sujeito passivo, que tem direito à ampla 
defesa, administrativa ou judicial. 
A revisão (sentido amplo) de lançamento é disciplinada pelos arti- 
gos 145 e 149 do CTN. O art. 145 estabelece que “O lançamento 
regularmente notificado ao sujeito passivo só pode ser alterado em 
virtude de”: 

I- impugnação do sujeito passivo - trata-se aqui de lançamento re- 
visto em face de decisão administrativa final. Se havia um lançamento de 
$ 100, e a decisão final administrativa atesta 80, 150, ou “0”, ou confirma 
os 100, é o resultado da revisão; 

II - recurso de ofício - o recurso de ofício, obrigatório, é regulado pelo 
art. 34 do Decreto n. 70.235/72, ocorrente no âmbito do processo adminis- 
trativo fiscal; 

NI - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos pre- 
vistos no art. 149 - o art. 149 prevê várias hipóteses em que o lançamento é 
revisto de ofício. 


4.3. O prazo para a revisão do lançamento 

O prazo para proceder à revisão do lançamento, em todas as hipóte- 
ses descritas nos artigos 145 e 149, é de 5 (cinco) anos contados nos termos 
dos incisos I e II do art. 173. 

Para tributos sujeitos a lançamento por homologação em que o pa- 
gamento é antecipado, o prazo de 5 anos é contado da data de ocorrência 
do fato gerador (art. 150, § 4°). Se o pagamento não for antecipado, ou hou- 
ver diferença apurada pelo Fisco, o prazo de 5 anos inicia-se nos termos fi- 
xados no art. 173, I e II. 


5. Questionamentos sobre o “Autolançamento” 

Respeitável corrente doutrinária entende que inexiste a figura do 
“autolançamento”, esquecendo-se, data vênia, que o STF e o STJ já se ma- 
nifestaram em diversas oportunidades, assim como a doutrina de ponta. 

Com efeito, para nós o CTN não deixa margem a dúvidas, porquan- 
to, no art. 150, utiliza-se das seguintes expressões: “lançamento por homo- 
logação” e “homologa” (caput), “homologação do lançamento” ($ 1º), “ho- 
mologação” e “homologado o lançamento” ($ 4º), além da “homologação 
do lançamento” constante do art. 156, VII. 

Se é “homologação de lançamento”, e se a “homologação” é dada 
pelo Fisco, é obvio que o “lançamento” é decorrente de atividade desenvol- 
vida pelo contribuinte. Logo, o Código prevê, de modo expresso, o autolan- 
çamento, ou o nome que se lhe queira dar (a utilização de outro termo não 
alteraria a substância). Além do mais, do ponto de vista didático, autolan- 
çamento é denominação mais adequada, mais facilmente assimilável. 
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O Supremo Tribunal Federal tem-se utilizado da expressão “autolan- 
çamento” mais de vez. Confira-se pela ementa do RE 93.039-SP, j. 10.03.82 
(RTJ 103/667-671), do seguinte teor: 

“Tributário. I.C.M. Validade do lançamento por homologação ou 
autolançamento, independentemente de procedimento administra- 
tivo. Precedentes do Supremo Tribunal Federal” 

No RE 113.798-3-SP, a 2º Turma do STF decidiu, em acórdão unã- 
nime de 08.09.87 (DJU 18.12.87), recorrente certo contribuinte e recorrido 
o Estado de São Paulo, na ementa: 

“É válido o lançamento por homologação ou autolançamento, in- 
dependentemente de procedimento administrativo. (RE 93.039 - 
RTJ 103/667-671)” 

O Min. Célio Borja, após relatar que a sentença (confirmada pelo 
Tribunal) rejeitou os embargos opostos pelo contribuinte, acrescenta: 

“A ora recorrente opôs embargos à execução fiscal intentada pela 
Fazenda do Estado de São Paulo, a fim de haver o pagamento do 
ICM, declarado e não pago, acréscimo legal, correção monetária e 
multa de 309%.” 

E, em voto seguido pelos demais Ministros, consignou: 

“Sustenta, ainda, a recorrente que o aresto impugnado infringiu os 
arts. 149 e 150 do CTN - que exige homologação expressa e for- 
mal do lançamento do débito - no ponto que afirma: 

“Em se tratando de débito declarado pelo próprio contribuinte, dis- 
pensa-se ato formal de lançamento da autoridade, ou de solene ho- 
mologação, porque a tal equivale a inscrição da dívida...” (fls. 74) 
Também, entende este Tribunal da desnecessidade de procedimento 
administrativo quando se trata, como no caso, de autolançamento 
ou lançamento por homologação - RE 84.955, RE 85.552, RE 
86.206 e o RE 93.039 - Relator Ministro Djaci Falcão, que afirma: 
“É evidente a desnecessidade de notificação, nas circunstâncias do 
caso, quando os contribuintes sabiam do montante do débito e do 
momento do seu pagamento. O crédito tornou-se definitivo, inde- 
pendentemente do procedimento administrativo. Desse modo, não 
procede a alegação de negativa do direito positivo federal? (RTJ 
103/667-671). 

Pelo exposto, não conheço do recurso.” 

Da mesma forma, a 2* Turma do STJ, como se pode ver dos REsp. 
81.519, 61.066, e 120.699-SP. Este último, relatado pelo Min. Francisco 
Peçanha Martins (decisão unânime de 18.05.99, DJU 23.08.99, p. 96 - Re- 
pertório IOB de Jurisprudência 1/13987), tem ementa do seguinte teor: 

“Tributário - ICMS - Execução fiscal - Débito declarado e não pago 
- Autolançamento - Prévio processo administrativo - Desnecessi- 
dade - Violação à Lei Federal não configurada. 
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Tratando-se de débito declarado e não pago (CTN, art. 150), caso 
típico de autolançamento, não tem lugar a homologação formal, dis- 
pensado o prévio procedimento administrativo.” 

A expressão “autolançamento” não passou desapercebida ao Prof. 


Geraldo Ataliba’: 


“Queríamos lembrar que toda a doutrina define o lançamento como 
ato administrativo, quer dizer, ato que se rege pelo direito adminis- 
trativo, o que prova, mais uma vez, que não é apenas de direito tri- 
butário, é disciplinado pelo direito administrativo. Portanto, o que 
faz o ato administrativo em geral e o que faz o lançamento, em 
particular, não é o sujeito que o pratica - ele pode ser praticado por 
um particular, por um órgão do Judiciário, como é o caso do im- 
posto causa mortis - mas é o regime. Se é regido pelo direito ad- 
ministrativo, é ato administrativo. Não importa quem seja o sujei- 
to, que pode ser um agente judiciário ou um particular. O que im- 
porta é ser o ato regido pelo direito administrativo. 
Por aí se vê que é procedente a afirmação, que se faz, de que o con- 
tribuinte pode praticar o lançamento, porque sendo um ato admi- 
nistrativo, o particular pode fazê-lo. Depende do regime jurídico 
específico. Se a lei atribuir ao particular a competência de consu- 
mar o ato administrativo, ele pratica o ato administrativo. Aconte- 
ce que a lei brasileira não prevê isso. Não conhecemos lei que dê 
ao contribuinte a faculdade de consumar o ato. Mesmo os casos de 
lançamento por homologação, o que o contribuinte faz é um pre- 
paro material do ato, mas não é o próprio ato. O ato pode consti- 
tuir-se num simples carimbo, e pode se constituir em nada, porque 
ele se reputa fictamente praticado ao fim de cinco anos. Mas o ato 
é praticado apenas pela Administração, nada impedindo que surja 
uma lei, atribuindo ao contribuinte a prática do ato.” 

Como também ao Min. Moreira Alves*, em recentíssima manifesta- 


ção: 


7 


“No lançamento por homologação, o direito de lançar e, portanto, 
de liquidar a obrigação, que é um direito potestativo do Estado, 
passa, por força da lei, para o particular. É o particular que, quan- 
do paga, na realidade, faz o seu lançamento. Ou seja, ele faz a li- 
quidação da sua obrigação: “Eu acho que devo pagar tanto e, con- 
sequentemente, eu pago isso”. 


ATALIBA, Geraldo. In CASSONE, Vittorio e Maria Eugenia. Processo Tributário, 
2* edição, São Paulo, Atlas, 2000, p. 29. 

Cf. anotações da conferência do Ministro Moreira Alves feitas por Fátima F. 
Rodrigues de Souza e Vittorio Cassone, constantes do livro Pesquisas Tributárias - 
Nova Série 5. Direitos Fundamentais do Contribuinte, co-edição Revista dos Tribu- 
nais e Centro de Extensão Universitária, São Paulo, 2000, pp. 23-24. 








462 


LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E DECADÊNCIA 


E vem a lei e diz: ‘Bem, este lançamento é suscetível de homolo- 
gação’. Homologação que deve ocorrer dentro daquele prazo de 5 
anos. Ou seja, a partir do momento em que ocorre um fato gera- 
dor, o Estado poderá homologar expressamente ou fictamente - 
confesso que não gosto muito dessa expressão ‘homologação ficta’. 
A lei diz: ‘Decorrido o prazo sem que se homologue expressamente, 
considera-se homologado’. Isso, a meu ver, é uma homologação 
tácita. Tácita por omissão, mas é uma omissão que o Estado sabe 
que é um comportamento inequivocamente conducente àquilo que 
a lei diz. É homologação. Então, ou há homologação expressa, ou 
há homologação tácita. (...) 

O problema que surge é no caso de não haver pagamento anteci- 
pado. Aqui, verifiquei - pode ser também que seja uma falha de 
leitura, porque eu recebi o livro há poucos dias - que existe aquela 
decisão em que o STJ admite um prazo de 10 anos: além dos 5 
contados do fato gerador, mais 5 anos. E, por outro lado, outros 
sustentam que o prazo que se aplica não é mais o do art. 150, § 4°, 
do CTN, mas o do art. 173, I, do mesmo Código, e que, conseqiuen- 
temente, o dies a quo não seria mais o dia do fato gerador, mas o 
primeiro dia do exercício seguinte. Há, ainda, a posição que me pa- 
rece uma posição escoteira, defendida pelo Professor Greco, no 
sentido de que, neste caso, o prazo não seria sequer de decadência, 
mas de prescrição, tendo em vista uma jurisprudência antiga do 
Supremo Tribunal Federal considerando que o Estado já poderia, 
inclusive, efetuar a cobrança do que foi declarado pelo contribuinte. 
Pelo menos à primeira vista, devo dizer que, embora não tenha tido 
tempo para uma reflexão maior, pareceu-me bastante razoável 
aquela solução no sentido de que, nesses casos, o que ocorre é um 
lançamento de ofício, e, consequentemente, a solução seria a do lan- 
çamento do art. 149 do CTN, aplicando-se o art. 173, I, do CTN” 

Gilberto de Ulhõa Canto”, co-autor do CTN, esclarece: 

“4.7. O lançamento por homologação (...) deve ser tratado como 
exceção à regra do artigo 142, que conceitua o lançamento como 
atividade vinculada da administração, e como espécie peculiar, em 
que a atividade de constatar a ocorrência do fato gerador, determi- 
nar a matéria tributável e calcular o montante do tributo devido fica 
a cargo do próprio sujeito passivo, quando a lei o obriga a efetuar 
o pagamento por iniciativa própria e sem qualquer interferência da 
Fazenda Pública. 

4.8. Nos casos referidos no art. 150 do CTN, a atividade adminis- 
trativa é posterior ao pagamento do tributo e poderá até inexistir, e 
isto pode ser entendido como o resultado de uma delegação que a 


? CANTO, Gilberto de Ulhõa. “Do Lançamento”. Op. cit., pp. 15-19. 
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lei faz, ao sujeito passivo, das atribuições que normalmente cabe- 
riam à autoridade administrativa, sob a reserva de que esta, dentro 
de certo prazo, poderá desaprovar a atuação do contribuinte e dele 
exigir mais do que ele considerou que devia, configurando-se como 
modalidade diferente daquela prevista no art. 142 e seu parágrafo 
único. 

4.9. É equívoco supor que o CTN fez, na matéria, uma profissão 
de fé no sentido de que só pode haver lançamento mediante a prá- 
tica de atos pela autoridade administrativa, e que em função disso 
é contraditório e inconciliável com aquele princípio admitir - como 
o fez no art. 150 - uma forma diferente de apuração do montante 
do tributo e do seu pagamento pelo próprio sujeito passivo, sem 
dependência de atuação prévia do Fisco.” 


6. Conclusão 

A lei regula fatos da vida. A vida nos demonstra que a Fazenda Pú- 
blica não reúne condições de apurar, diretamente, o quantum debeatur, em 
vista da multiplicidade de fatos geradores que diariamente ocorrem, moti- 
vo pelo qual, com fundamento no art. 150 do CTN (e este com fundamento 
no art. 146, II, “b”, CF/88), a lei, elaborada pela pessoa política competen- 
te, em relação à maioria dos tributos, delega ao sujeito passivo a atividade 
descrita no art. 142 do CTN, limitando-se a Fazenda Pública, em geral, a 
homologar, tacitamente, o autolançamento (art. 150, c/c art. 156, VII, CTN). 

Essa, a razão pela qual ganha fundamental importância a entrega da 
DCTF, da GIA, contendo o resultado da atividade constante do art. 142 do 
CTN, caracterizadora de “autolançamento” sujeito a homologação. Bem por 
isso, coerentemente, a E. Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
no descumprimento da obrigação acessória (art. 113, $ 2º, CTN), não lhe 
concede o benefício do art. 138, CTN. 
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